ITRC

Unidad Administrativa Especial Agencia del
Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales -ITRC

PREVARICATO POR ACCION / Concepto de Resolucion.

Veamos cual ha sido la acepcion dada al vocablo resolucidén por nuestra doctrina penal, al
estudiar precisamente el articulo 149 del C. P. anterior, recogido actualmente en el articulo
413 de la Ley 599 de 2000:

“ ..Resolucién, dice GOMEZ MENDEZ en criterio al cual adherimos, es “cualquier determinacién de
orden juridico que deba tomar el empleado oficial en ejercicio de sus funciones”. ...Por tal via
entonces, se clarifica que el nacleo central de la resolucion a la cual alude el articulo 149 del Codigo
Penal, reside en el hecho de que ella comporta la adopcion de una decision, de una determinacion.
Eso, precisamente, es lo que nos permite sostener que el vocablo resolucién empleado por el articulo
en comento, asume un sentido amplio en cuanto a su significado, para abarcar no sélo las
resoluciones en sentido estricto, como serian las contentivas a los actos administrativos, ...sino
también todas aquellas determinaciones que en el curso de cualquier proceso o actuacion judicial o
administrativa, pueda llegar a adoptar o tomar el respectivo servidor publico a cuyo cargo se
encuentra la tramitaciéon pertinente. ...”.Con ello entonces queremos significar que el término
resolucién utilizado por el articulo 149 del Cédigo Penal no solamente alude a las resoluciones
administrativas o a las resoluciones que en la etapa de instruccion del proceso penal, llega a proferir
el fiscal a cuyo cargo se encuentra la misma; sino que también incluye todos los autos y sentencias,
en una palabra, providencias, que en el curso de cualquier actuacién judicial o administrativa llegue
a adoptar un servidor publico. De alli entonces que la Corte Suprema de Justicia, en auto proferido
en sala de Casacion Penal, el dia 5 de abril de 1984 con ponencia del Dr ALFONSO REYES
ECHANDIA (y salvamento parcial de voto de los Drs DANTE FIORILLO PORRAS y PEDRO ELIAS
SERRANO ABADIA), hubiese conceptuado: ...."La resolucién a que se refiere el articulo 149 del
Estatuto Punitivo hoy vigente, no es solamente providencia emitida por autoridad judicial sino
también por funcionario administrativo, en ejercicio uno y otro de sus respectivas atribuciones; y no
necesariamente ha de presentar los caracteres formales de auto interlocutorio o de sentencia, lo que
importa es que en ella el empleado oficial decida algo en ejercicio de su funcién ...”. (Molina Arrubla
Carlos Mario, Delitos contra la Administracién Pablica, Editorial LEYER, 1.999).

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 48, NUMERAL 1 — LEY 599 DE 2000
- ARTICULO 413/ (Molina Arrubla Carlos Mario, Delitos contra la Administracion Publica,
Editorial LEYER, 1.999).

CONCURSO DE FALTAS DISCIPLINARIAS / PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Afirmando que el hecho investigado en este proceso es el presunto ingreso irregular de una
mercancia de importacion, sin el lleno de los requisitos de la legislacion aduanera, adujo el
apelante que el hecho ha debido adecuarse dentro de la falta gravisima consagrada en el
numeral 44 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, evaluandose el hecho como un concurso
aparente de faltas disciplinarias, que debid resolverse en aplicacion al principio de
especialidad, a través del cual el tipo especial prefiere o excluye al tipo basico o general.
Con esta tesis y aludiendo un posible error en la calificacion juridica, el recurrente reclama
la nulidad del auto de cargos, por violacion del derecho a la defensa de la procesada.

Es importante hacer claridad al apelante, que el hecho objeto de investigacion en este
proceso estuvo direccionado a establecer presuntas irregularidades funcionales de una
servidora de la DIAN, que en ejercicio de su cargo fue comisionada para realizar labores de
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inspeccion dentro de un procedimiento de importacion de mercancia. Lo anterior para
concretar que es el desempefio funcional de la implicada el que nos convocé en este
proceso, y no las conductas de contrabando o favorecimiento al mismo, que de acuerdo a
lo probado en el proceso, son motivo de investigacion ante la Fiscalia General de la Nacion,
como entidad competente. (Investigacion Penal Niumero SPOA 761476000170200800202).
Ahora bien, haciendo referencia a la concurso ideal que refiere el petente junto con la
presunta aplicabilidad del principio de especialidad, debemos hacer claridad sobre lo que
entiende la doctrina penal y disciplinaria como norma especial asi: “...Una norma Penal es
especial cuando describe conductas contenidas en un tipo bésico, con supresion,
agregacion o concrecion de alguno de sus elementos estructurales. Por consiguiente, para
qgue un tipo penal pueda ser considerado especial respecto de otro, es necesario que se
cumplan tres supuestos fundamentales: 1. Que la conducta que describe esté referida a un
tipo basico. b. que entre ellos se establezca una relacion de género a especie, y ¢) Que
protejan el mismo bien juridico. Si estos presupuestos concurren, se estara en presencia de
un concurso aparente de tipos, que debe ser resuelto ¢ onforme al principio de especialidad:
lex especialis derogat legi generali. ...”. (Gébmez Pavajeau, Carlos Arturo, Lecciones de
Derecho Disciplinario Instituto de Estudios del Ministerio Publico). Al intentar aplicar este
postulado al caso que nos atafie, debe concluir esta instancia que entre los preceptos
consagrados en los numerales 1y 44 del citado articulo 48 de la Ley 734 de 2002, no existe
la requerida relacion de género a especie, o lo que es o mismo, no estamos frente a un tipo
bésico y uno especial, como lo exige el concurso ideal, razén suficiente para afirmar que no
existe ningun error en la calificacién juridica de la falta que lidera el presente proceso, siendo
igualmente este el motivo de rechazo de la peticion de nulidad invocada por la defensa.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 — ARTICULO 48

Dependencia: Direccién General

Numero del Proceso: 1704-01-2012-239

Nuamero y fecha del fallo: 0022 del trece (13) de septiembre de dos mil trece (2013)
Asunto: Fallo de segunda instancia

Criterio de Seleccion: Fallo de primera instancia confirmado en segunda instancia.

OBJETO DE LA DECISION

Procede el despacho a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el abogado (XXX),
en su condicion de defensor de confianza de la procesada, (XXX), contra el fallo
sancionatorio proferido por la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias, el 31 de mayo
de 2013.

COMPETENCIA

La suscrita Directora General de la Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales — ITRC, es competente para
resolver la presente impugnacion, en ejercicio de las facultades conferidas por el Decreto
4173 de 2011, aclarado por el Decreto 4452 de 2011, en atencion a las previsiones
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contenidas en los numerales 12 y 13 del articulo 3° del Decreto 00985 del 14 de mayo de
2012, y al contenido del articulo 171 de la Ley 734 de 2002.

HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

1.- Los hechos que originaron la presente actuacion fueron puestos de presente por el
Director Seccional de Impuestos y Aduanas de Manizales, quien remitid, con oficio 10201-
112 del 22 de diciembre de 2008, ante la Subdireccion de Gestion de Control Disciplinario
Interno de la DIAN, algunos documentos relacionados con el acta de inspeccion realizada el
4 de noviembre de 2008 por la servidora DIAN, (XXX), perteneciente a la Seccional de
Buenaventura, quien presuntamente autorizd el ingreso al territorio nacional de ciertos
bienes sin el cumplimiento de los requisitos legales, razén por la cual debi6é ordenarse su
posterior aprehension, en su paso por la Seccional de Manizales. Con este planteamiento,
solicité el funcionario en mencion adelantar la actuacion pertinente, por infraccion al régimen
disciplinario, con ocasion a la posible incursion en el delito de favorecimiento al contrabando.

2.- Por los hechos aqui relatados, la Coordinacion Nacional de Investigaciones Especiales
de la Subdireccion de Gestion de Control Disciplinario Interno de la DIAN, despacho al que
fueron enviadas inicialmente las diligencias, dispuso la apertura de indagacion preliminar,
mediante auto calendado el 29 de octubre de 2010, en contra de la servidora (XXX). Esta
decision fue notificada personalmente a la implicada el 19 de noviembre de 2010. Ver fls. 69
y 96 del c. o.

3.- Con auto fechado, el 24, el 29 de abril de 2011, el despacho de conocimiento ordend la
apertura formal de investigacion en contra de la servidora implicada y decreté la practica de
pruebas documentales y testimoniales. La decisidon en cita se notificd personalmente a la
procesada el 9 de mayo de 2011.Ver fls. 132y 137 del c. o.

4.- Encontrandose agotado o cumplido el material probatorio, El 2 de noviembre de 2011 la
primera instancia dispuso el cierre de la investigacion, mediante decision notificada
personalmente a la procesada el 21 de noviembre de 2011. Ver fls. 150 y 155 del c. o.

5.- El 21 de diciembre de 2011, se evalu6 el mérito de la investigacion, formulando cargos
contra la servidora (XXX), identificada con la C.C. N° (XXX), por considerarla presunta
responsable de la falta prevista en el articulo 48, numeral 1, de la LEY 734 de 2002,
relacionada con la realizacidn objetiva de la descripcion tipica consagrada en el articulo 413
del Codigo Penal. La decision acusatoria se notificé personalmente a la procesada el 16 de
enero de 2012.quien, otorgd poder especial al abogado (XXX) para ejercer su defensa en el
presente juicio. El profesional designado present6 el correspondiente memorial de
descargos el 31de enero de 2012, reconociéndosele personeria para actuar el 12 de febrero
siguiente. Ver fls. 157, 169, 171 y 183 del c. o.

6.- Con fecha 14 de febrero de 2012 la Coordinacion Nacional de Investigaciones Especiales
de la DIAN decret6 la practica de pruebas documentales y testimoniales solicitadas por la
defensa en su memorial de descargos. En el mismo auto se decreto la practica oficiosa de
una prueba testimonial, tendiente al perfeccionamiento del juicio. Esta decisiéon fue
comunicada al apoderado de la disciplinada el 5 de marzo de 2012. Ver fls. 186 a 200 del c.
0.

7.- Habiéndose practicado las pruebas del juicio y después de escuchar en version libre a la
procesada, la Coordinacion de Investigaciones Especiales de la Subdireccion de Control
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Disciplinario Interno de la DIAN remitid el expediente disciplinario a esta UAE, Agencia ITRC
por competencia, mediante decision fechada el 2 de abril de 2012, comunicada al apoderado
de la defensa. Ver fls 229 a 239 del c. o.

8.- La Subdireccion Técnica de Investigaciones Disciplinarias de la UAE Agencia ITRC
avoco el conocimiento del plenario, mediante auto fechado el 26 de diciembre de 2012. Ver
fl. 240 del c. o.

9.- El 30 de enero de 2013 la abogada designada para instruir las pruebas del juicio, nego
el archivo definitivo de la actuacion, solicitado por la defensa. Esta decisidn se comunicé a
los sujetos procesales el 5 de febrero de 2013. Acto seguido el funcionario de primera
instancia corrié traslado comdn a los sujetos procesales, para alegar de conclusion,
mediante auto datado el 4 de abril del afio en curso. Esta decision se notifico por estado del
8 de abril de esta anualidad, a los sujetos procesales. Ver fls 261 y 263 del c. o.

10.- Vencido el término de traslado, el Subdirector de Investigaciones Disciplinarias de la
UAE Agencia ITRC, profirio el fallo de primera instancia, calendado el 31 de mayo de 2013,
a través del cual declaré la responsabilidad disciplinaria de la acusada, sancionandola con
Destitucién e Inhabilidad General de doce (12) afios. El fallo de primer grado se notificd
personalmente al abogado defensor el 7 de junio de 2013y el 24 del mismo mes y afio a la
procesada. La defensa presenté escrito impugnatorio el 13 del mismo mes y afio,
coadyuvado por su poderdante en la misma data. El recurso de apelaciéon fue concedido el
18 de junio del afio en curso, ante esta instancia disciplinaria, recibiéndose las diligencias el
10 de julio de esta anualidad, para desatar la alzada. Ver fls. 276 a 350 del c. o.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION IMPUGNADA

El operador disciplinario de primera instancia inicié sus motivaciones, haciendo referencia a
las disposiciones legales que le otorgan competencia para fallar el presente caso. Acto
seguido, determiné que la servidora (XXX), identificada con la cédula de ciudadania
N°(XXX), fue vinculada al proceso, en su condicién de facilitador IlIl, nivel 103, grado 3,
ubicada en el GIT de trabajo de importaciones de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Buenaventura. A continuacion, resumid la situacion factica y el desarrollo
procesal del plenario.

Adentrdndose ya en las consideraciones, realizé el a quo un analisis detallado de las
pruebas documentales allegadas al proceso, las cuales fueron remitidas con la noticia
disciplinaria, por el Director Seccional de impuestos y aduanas de Manizales.

Los hechos objeto de la investigacidn, para el fallador de instancia, aparecen soportados en
los siguientes documentos:

- Declaraciones de importacion radicadas bajo los numeros 23030014582473,
23030014582459 y 23030014582466, todas del 31 de octubre de 2008.

- Actas de inspeccion N°s:  352008100050699, 352008100050700 vy
352008100050701, suscritas por la procesada el 4 de noviembre de 2008, a través
de las cuales dispuso el levante de la mercancia detallada en las correspondientes
declaraciones de importacion.

- Documento de transporte B/L 857202507 del 28 de octubre de 20008,
correspondiente a la mercancia que reposaba en el contenedor MSKU 943857-0,
asegurada con el precinto J23326, movilizada por el transportador 11.444, segun
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factura comercial IN 006374, expedida el 28 de septiembre de 2008, por la sociedad
Import industrial LTDA.

- Manifiesto de carga N° 42503991274 del 5 de noviembre de 2008.

- Acta N°001 de inspeccion aduanera de fiscalizacion, realizada por funcionarios de la
Policia Fiscal y Aduanera, en el punto denominado “La Manuela”, el 6 de noviembre
de 2008.

- Acta de aprehension fisica N°1000002 realizada entre el 10 y el 26 de noviembre de
2008.

- Informe Ejecutivo de entrega de Acta de aprehension y Documentos soportes, del 26
de Noviembre de 2008, suscrito por funcionarios del GIT de Investigaciones
Aduaneras de la DIAN Manizales.

- Copias del expediente aduanero DM 200820080186.

- Resolucion 10-0002 del 9 de enero de 2009, a través de la cual el Jefe del Grupo
Interno de Trabajo de Investigaciones Aduaneras y Control Cambiario de la Division
de Gestion de Fiscalizacion de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de
Manizales, ordend el decomiso de la mercancia aprehendida mediante Acta N° 10-
00001 del 10 de noviembre de 2008.

- Resolucion 110236-2009-166, fechada el 9 de marzo de 2009, a traves de la cual la
jefe de la Division de Gestion Juridica de la Direccion Seccional de Impuestos y
Aduanas de Manizales, confirmé la resolucién de decomiso descrita en el acapite
anterior.

Al referenciar y evaluar las pruebas testimoniales, el fallador de primer grado desatendi6
las declaraciones juramentadas rendidas por las deponentes Maribel Ruiz Henao, Amparo
Alicia Ferrucho Ramirez y Rafaela Cuesta Hinestroza, pues segun afirmaron, en sus mismos
relatos, no estuvieron presentes en el lugar de los hechos, al realizarse las actas de
inspeccion, por parte de la procesada. En el mismo sentido se realiz6 la valoracion del
testimonio ofrecido por Maribel Ruiz Henao. Por el contrario, el despacho a quo valoro
positivamente las declaraciones allegadas al proceso por los funcionarios Diego Fernando
Chica y Jhon Jairo Granada Cardona, quienes participaron en el operativo realizado en el
sitio “la manuela” y relataron detalladamente cémo se realizo la inspeccion al contenedor
retenido y posteriormente conducido a la bodegas de Almagrario, para proceder a ordenar
la aprehensién de la mercancia y su consecuente decomiso. Segun estos declarantes, los
hechos demostraron la realizacion de un contrabando abierto, siendo la causal de la
aprehension de las mercancias, su no amparado legal, esto es que los documentos
presentados no correspondian con los bienes retenidos. También fue considerado y
aceptado el testimonio del ciudadano José Albeiro Garcia Granada, conductor del tracto
camion, en que fue transportado el contenedor con la mercancia retenida. Segun este
testimonio, no se pudo tener acceso al contenido del contenedor, pues éste fue sellado
desde su salida del puerto de buenaventura y permanecié asi hasta el instante mismo en
que la policia de carreteras lo retuvo poniéndolo a disposicién de los funcionarios de
fiscalizacion y de la POLFA.

En un acapite subsiguiente, emiti6 el a quo un pronunciamiento sobre los argumentos
defensivos esgrimidos a lo largo del proceso, por los sujetos procesales, de una parte la
procesada en su version, y, por otra, el defensor en el memorial de descargos y en las
alegaciones finales o de conclusion.

En una primera idea exculpativa, la procesada, afirmé no recordar los hechos objeto de
investigacién, razén por la cual adujo que se remitia al testimonio de la servidora Amparo
Ferrucho, quien bajo la gravedad de juramento expreso que el procedimiento de inspeccion
reprochado se habia desarrollado con total normalidad. Este planteamiento fue desvirtuado
por el fallador de instancia, reiterando que el pretendido testimonio no podia ser valorado,
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pues se comprobd que la declarante no hizo presencia en el lugar de los hechos, el dia 4 de
noviembre de 2008.

Un segundo argumento de la disciplinada, pretende asegurar que el presunto procedimiento
irregular aplicado a la mercancia transportada en el contenedor, ocurrié tiempo después de
haber tenido ella intervencién, en su condicion de inspectora, toda vez que transcurrieron
mas de 28 horas desde el momento del levante hasta la retencion del automotor, tiempo
suficiente para que se hubieran aplicado sobre las mercancias, segun su dicho y
conocimiento, “...técnicas de manipulacion de contenedores y apertura de los mismos, sin
dafar los sellos por parte de terceros inescrupulosos...”. Adicionalmente la encartada
asevero que existe una inconsistencia frente al sello de origen de la mercancia, que en su
concepto fue el MLPA0018418, registrado en el documento de transporte, y no el J23326,
tal como se adujo en la resolucion de decomiso, al asegurar que la inspeccion
probablemente nunca se efectud, visto que el precinto original jamas fue retirado. Estos
razonamientos planteados por la servidora acusada en su defensa material, no fueron
aceptados por el funcionario a quo, al expresar, de manera enfética, que las pruebas
documentales y testimoniales allegadas, demuestran que el sello del contenedor fue el
J23326, el cual no fue alterado, ni presentaba signos de irregularidad alguna, en el momento
en que fue encontrado por los funcionarios del operativo realizado en el sitio “la manuela”.
Agrego el operador que la anterior realidad coincide con la declaracién del transportador,
quien de manera clara y I6gica describio el recorrido realizado en un dia, entre buenaventura
y Manizales, lo cual permite descartar la posibilidad de un supuesto intercambio de
mercancia, tal como lo adujo la encartada.

Continuando con el andlisis de los argumentos planteados en descargos y alegaciones
finales por la defensa técnica, el fallador de primer grado plasmé la siguiente argumentacion:

En un primer punto, intentd el procurador de la enjuiciada mantener el principio de
presuncion de inocencia en favor de su cliente, denotando la posible falta de experiencia y
de conocimiento en el desempefio de sus funciones, toda vez que para el dia de los hechos
— 4 de noviembre de 2008 — fue incorporada a la planta de personal de la Direccion Seccional
de Impuestos y Aduanas de Buenaventura, asignandosele inmediatamente la carga laboral
de inspeccionar las declaraciones de importacion, que motivaron el adelantamiento de este
proceso. Con fundamento en la historia laboral de la procesada y en las condiciones
personales y de formacién, expuestas en diligencia de version, resalt6 el fallador a quo que
dicha servidora ingres6 a la DIAN desde el afio 1998, ocupando diferentes cargos en la
Division Juridica de su seccional y en dependencias financieras, de planeacion, de
informatica y fiscalizacion de la entidad. Agregdé que dicha funcionaria fue ubicada en la
seccional de Buenaventura desde el afio 2006. En cuanto a sus condiciones personales y
de formacion, aseveré que la implicada es una administradora de empresas, especializada
en negocios internacionales y logistica internacional, con experiencia acreditada en la
division de servicio de comercio exterior. Adicionalmente, demostré el operador que la
disciplinada conocié plenamente las labores o tareas especificas para las cuales fue
comisionada, mediante auto 0255, situacion que se confirma ademas con las propias actas
de inspeccion reprochadas, donde incluyo la normatividad que debia aplicar en la realizacion
de tales procedimientos. Con estos argumentos fue despachada desfavorablemente la
posicion del abogado defensor, al concluir que la procesada contaba con la experiencia y
formacion requerida para el desempefio de su funcién.

Sefald el abogado defensor que la inspeccion fisica del 10% de la mercancia fue
presenciada por el funcionario de la agencia de aduanas y por el apertor del contenedor,
entre otros funcionarios. Al respecto, el fallador de instancia respondié que conforme a la
prueba documental allegada (actas de inspeccion) y teniendo en cuenta los testimonios
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recaudados, esta afirmacion del togado no tiene el mas minimo respaldo probatorio, razén
por la cual debe ser desestimada.

En consonancia con uno de los planteamientos de la procesada, el abogado defensor alegé
una presunta interpretacion erronea, al considerar que el sello original del contenedor era el
J23326, presumiéndose asi que nunca fue abierto, ni siquiera al momento de efectuarse la
inspeccidn fisica de la mercancia. Sobre este argumento en particular el despacho de primer
grado mantuvo su posicién aseverando que, si bien es cierto no se encuentra establecido el
sello del importador, no existe ninguna duda para afirmar que el sello de salida del
contenedor fue el N°J23326, tal como lo acredita el documento expedido por la sociedad
portuaria regional de Buenaventura, N°0816377, constatdndose ademas, con los medios
probatorios aportados, que dicha seguridad no fue vulnerada o violentada de ninguna
manera.

El apoderado defensor expresdé que el comportamiento de su poderdante se encuentra
justificado, toda vez que con su actuar se cifié a la normatividad aduanera, concretamente
al manual SYGA, al inspeccionar Unicamente el 10% de la mercancia, resultdndole imposible
corroborar el restante 90 % de los bienes, por situaciones precisas de tiempo, espacio y
carga laboral, que dificultaron su gestion. Para el funcionario a quo esta alegacion no puede
ser aceptada, si se tiene en cuenta las caracteristicas y cantidades tan disimiles que fueron
reportadas en el acta de aprehension, en contraposicion a lo consignado en las actas de
inspeccion.

En un alegato subsiguiente, el defensor hizo una critica contundente con relacién al juicio
de adecuacion tipica realizado en este proceso. Afirmé entonces que la tipificacion resulto
errada, si se tiene en cuenta que el tipo de prevaricato por accion requiere de un concepto
o dictamen para su configuracion, sin que puedan predicarse tales calidades, frente al hecho
de inspeccionar una mercancia y darle posterior levante, que fue lo que su prohijada realizé.
Con base en la descripcion tipica precisa contenida en el articulo 143 del C. P., resolvio el
a quo el alegato defensivo, contestando que no solo el dictamen o el concepto,
manifiestamente contrarios a la Ley, pueden constituir dicho delito. Ya que también una
resolucién, entendida esta como cualquier decision de un servidor publico, en ejercicio de
su funcién, puede dar cabida a la estructuracion del punible.

Finalmente el operador disciplinario de instancia rechazé dos argumentos presentados por
la defensa, al afirmar, por una parte, que su defendida no ha sido encontrada responsable
por los punibles de contrabando y favorecimiento al contrabando, dentro de la accion penal
adelantada por los mismos hechos. De otra parte, expreso el defensor que este proceso
debe correr la misma suerte de dos expedientes radicados ante la Oficina de Asuntos
Disciplinarios de la DIAN, por hechos que en su concepto resultan idénticos y que
concluyeron con la terminacién del procedimiento y archivo definitivo. En una idea inicial el
a quo recordd al apoderado defensor la independencia y autonomia que existe entre la
accion penal y la accion disciplinaria, cuyas finalidades son distintas. Seguidamente, se le
hizo ver al apoderado que cada proceso maneja situaciones concretas y medios probatorios
particulares, que torna en improcedente su pretension, ante circunstancias facticas
diferentes.

Con base en este andlisis, aseverd que el requisito de certeza en la existencia de la falta y
en la demostracion de responsabilidad de la disciplinada, se cumplio dentro del caso
sometido a estudio. Complementando su argumentacion, afirmé el fallador de instancia que
los elementos descriptivos del tipo penal de prevaricato por accion, se evidenciaron en el
proceder de la investigada, quien, a través de las actas de inspeccion Nos
352008100050699, 352008100050700 y 352008100050701, ordend el levante de las
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declaraciones de importacion Nos 23030014582459, 23030014582466 y 23030014582473,
decision que resultdé manifiestamente ilegal, pues a la postre la mercancia en cuestion debid
ser aprehendida por las autoridades aduaneras, por haberse ignorado las previsiones
contempladas en el articulo 502, numeral 1.6., del decreto 2685 de 1.999, modificado por el
articulo 6 del decreto 16 1 de 2002, el cual contempla como causal de aprehension que la
mercancia no corresponda con lo declarado.

Con un amplio referente jurisprudencial sobre el punible de prevaricato por accién y sus
elementos estructurantes, como soporte y estudio de su decision, consideré el a quo que la
decision de levante, materializada a través de unas actas de inspeccion o verificacion fisica,
debe entenderse como una resolucion o acto administrativo, proferido por la servidora
publica implicada, en ejercicio de sus funciones, modificando una situacion juridica concreta,
de manera ilegal, pues el referido levante no era procedente y contrario sensu debio ser
aprehendida la mercancia, como efectivamente sucedi6 dias después.

De los conceptos de ilicitud sustancial y moralidad publica, consideré el a quo que la
conducta de la procesada fue trascendente y afecto la funcién publica, por desconocimiento
de los postulados de honradez, transparencia, rectitud, eficacia y legalidad, que debia
observar, como servidora publica.

Frente al analisis de culpabilidad, el fallador de instancia reiteré o ratifico los planteamientos
realizados en el pliego de cargos, al considerar que las condiciones personales de la
procesada permiten denotar el conocimiento que tenia de la ilicitud del hecho, pese a lo cual
su voluntad estuvo orientada a la realizacion de la conducta objeto de reproche
(dolosamente).

Considerando cumplidos los requisitos de legalidad, ilicitud sustancial, culpabilidad y
responsabilidad, frente a la estructuracion de la falta, el fallador disciplinario de primer grado
efectud el juicio de dosificacion de la sancion, aplicando en favor de la procesada su carencia
de antecedentes disciplinarios; el hecho de no haber desempefiado un cargo jerarquico; no
atribuir responsabilidad infundada a un tercero; no haber afectado derechos fundamentales
con su comportamiento. Valordé negativamente el dafio social causado, reflejado en la
afectacion del servicio publico esencial que presta la DIAN; igualmente se consider6 como
agravante el conocimiento de la ilicitud, por parte de la procesada. Por lo anterior, concluyé
que la sancién a imponer a la procesada no era otra que la Destitucién e Inhabilidad General
para ejercer funciones publicas por el término de doce afios.

SUSTENTACION DEL RECURSO

Dentro de la oportunidad procesal pertinente, esto es, dentro de los tres dias siguientes a la
altima notificacion (Art. 111 del C. D. U), el defensor de confianza designado por la
procesada presento y sustentd su recurso de apelacién con los siguientes planteamientos:

1.- En un primer numeral de su escrito impugnatorio, el defensor realizé un resumen del
acontecer factico y de las razones que llevaron al fallador de instancia a proferir sancion en
contra de su poderdante, sin incluir ningln razonamiento que dejara entrever su
discrepancia o inconformidad con la decision apelada.

2.- Es en el numeral 2 del recurso, donde el recurrente empieza a desarrollar un argumento

de impugnacion, el cual titulé de la siguiente manera: “...NO HAY ADECUACION OBJETIVA
AL DELITO DE PREVARICATO POR ACCION. ...".
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Con relacion a este topico, inicio el apelante describiendo en qué consiste la actividad de
inspeccién aduanera, dentro del tramite o procedimiento de importacién de mercancias. Al
respecto, sefalé que la inspeccion aduanera se concreta en realizar un cotejo fisico de la
mercancia, contra ciertos documentos, como las declaraciones de importacion, para verificar
coincidencia entre lo denunciado y lo inspeccionado. Agrego que si existe tal coincidencia,
lo procedente es la autorizacion de entrega o levante, en el caso de que se encuentre
cumplidos los requisitos para la correcta nacionalizacion de la mercancia. Continu6
explicando que en el evento contrario, sobreviene la aprehension para la definicion de la
situacion juridica de la mercancia. Continud el autor del recurso, argumentando que en su
concepto, la referida operacion de inspeccidon fisica “...no implica que el funcionario
inspector ejecute una actuacién encaminada a proferir resolucion de ninguna indole, porque
la inspeccién se encamina a establecer el cumplimiento o0 no de los requisitos de la
modalidad de importacién correspondiente, que si los cumple dan paso a la autorizaciéon de
entrega o levante, en la declaraciéon de importacion, justificando el procedimiento en el
soporte legal respectivo aplicable, sin que tal actuacion sea equiparable a ‘proferir
resoluciéon”, pues se trata tan solo de una autorizacion para retirar la mercancia, sujeta
permanentemente en el control posterior a la comprobacion de los requisitos que ameritaron
su otorgamiento. ...”. (cursiva fuera de texto).

Continuando con su argumentacion, resalto el apelante que su defendida autorizé el levante
de las mercancias en el caso concreto, después de realizar la inspeccién fisica del 10 % de
la mercancia seleccionada, acorde con las previsiones consagradas en el numeral 3, articulo
128 del Decreto 222685 de 1.999, modificado por el articulo 13 del Decreto 1232 del 20 de
junio de 2001, articulo 12 del mismo decreto, Memorando 0268 del 3 de mayo de 2007, en
armonia con el Manual de procedimientos del sistema SYGA Importaciones 1. Inspeccion
Aduanera a. numeral 1.9.

Sefialé el abogado defensor que pese a que la declarante Amparo A. Ferrucho R. no
suscribié las actas de inspeccion respectivas, levantadas por su cliente, la descalificacion
de dicho testimonio le resulta apresurada, pues fue este intermediario aduanero o agente de
aduana quien debio ubicar el contenedor aludido en el area de inspeccion de la DIAN en el
terminal maritimo.

Insistié el recurrente en uno de sus argumentos de descargos, al aseverar que no “...existe
certeza si el precinto J23326 fue colocado después de finalizada la inspeccion fisica
aduanera o hubo otro u otros previamente, aun cuando es el reportado al retiro del
contenedor del terminal maritimo. ...”. Con esta afirmacién aseguré el apelante que no es
posible descartar la manipulacion de la unidad de carga, duda razonable que en su concepto
debe ser resuelta en favor de la procesada. De conformidad con la prevision legal
consagrada en el inciso segundo del articulo 9°. De la Ley 734 de 2002.

En forma conclusiva expreso el defensor: “...la actuacion de levante cuando se corrobora el
cumplimiento de los requisitos de importacién no se concreta o manifiesta en una resolucion,
dictamen o concepto, ingredientes normativos del prevaricato, sino en una simple
autorizaciéon para que el importador retire la mercancia, de donde se colige — apartandonos
de la evaluacion que hace el operador disciplinario- que frente a un levante dado en
contrariedad a la normativa aduanera, no se incurre en prevaricato por accion y por ende no
cabe predicar la configuracion del tipo disciplinario previsto en el numeral primero del articulo
48 de la ley 734 de 2002, como en contra de la ley aduanera, penal y disciplinaria se le
endilgo a la sefiora (XXX) en el pliego de cargos y, después, se le sancioné en la resolucion
materia de este recurso de apelacion. ...".
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Nuevamente, la defensa hace alusién a otro de los argumentos conclusivos relacionado con
el hecho de afirmar que casos de posibles levantes o autorizaciones de entrega adelantados
ante la Subdireccion de Gestién de Control Disciplinario Interno de la DIAN no han sido
evaluados como falta disciplinaria, de conformidad con el articulo 48 numeral primero, de la
LEY 734 de 2002, relacionada con la descripcion objetiva del delito de prevaricato por
accion. Como sustento de este planteamiento en la alzada, presento el recurrente una copia
del auto de terminacion y archivo No. 1017-264, fechado el 14 de septiembre de 2009, por
el operador disciplinario en mencion.

3.- En este numeral de la alzada, el autor del recurso incluyé una peticion de nulidad la cual
titulé de la siguiente mnanera: “...NULIDAD POR IMPUTAR CARGO CON BASE EN UNA
CONDUCTA Y SANCIONAR CON BASE EN OTRA CONDUCTA DIFERENTE. ...".

Segun el apelante existe total falta de congruencia entre el fallo de instancia y el auto
acusatorio, toda vez que en este Ultimo el cargo se edificd al considerar que con el levante
se profirid un dictamen contrario a la ley, mientras que en la sentencia se sancioné a su
defendida por proferir una resolucién contraria a la ley. Resalta el recurrente que dictamen
y resolucion son actos de diversa naturaleza, con lo cual la incongruencia aludida se torna
en una irregularidad sustancial que afecta el derecho a un debido proceso de su cliente.

4.- En este numeral, finalizando su escrito de impugnacion, el apelante realiz6 una segunda
peticion de nulidad, con el siguiente tenor literal: “...NULIDAD POR SANCIONAR CON
BASE EN UN TIPO DISCIPLINARIO GENERAL CUANDO PARA LAS ACTUACIONES
ADUANERAS HAY UN TIPO DISCIPLINARIO ESPECIAL. TAXATIVIDAD DE LA
INFRACCION DISCIPLINARIA. ...".

Con base en estos argumentos el apelante resume o agrupa sus peticiones de la siguiente
manera: En una solicitud principal, pretende la revocatoria del auto apelado “...por cuanto
(XXX) no incurrié en la conducta prevista en el numeral primero del articulo 48 de la Ley 734
de 2.002. Subsidiariamente solicita el defensor técnico declarar la nulidad a partir del pliego
de cargos, por “...violacion del derecho de defensa y existencia de irregularidades
sustanciales que afectan el debido proceso, por cuanto el auto de cargo endilga una
conducta y el fallo de primera instancia sanciona por otra, y la sancién se impuso con base
en un tipo disciplinario general cuando la presunta infraccion investigada esta prevista en un
tipo disciplinario especial. ...".

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Antes de dar inicio a estas consideraciones, es importante recordar al impugnante que de
conformidad con la prevision legal consagrada en el paragrafo del articulo 171 de la Ley 734
de 2002, “...El recurso de apelacion otorga competencia al funcionario de segunda instancia
para revisar uUnicamente los aspectos impugnados y aquellos otros que resulten
inescindiblemente vinculados al objeto de la impugnacion. ...”.

Con esta concrecion y teniendo igualmente claro que el argumento central del sujeto
procesal interviniente en esta impugnacion, esta orientado en demostrar que su defendida
no incurrio en la falta objeto de sancion, el despacho emitira inicialmente un pronunciamiento
sobre este aspecto, para luego hacer mencion a las peticiones de nulidad invocadas por el
recurrente ante esta segunda instancia.

Sobre la Presunta Atipicidad de la conducta objeto de acusacion y posterior sancion:
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Para una mayor claridad sobre los hechos objeto de debate juridico en el tramite de esta
alzada, recordemos cual fue la conducta objeto de cargo y cual fue, simultdneamente su
calificacion juridica:

Se llamé a responder disciplinariamente a la procesada en un cargo “unico, resumido de la
siguiente manera: “...A usted, sefiora (XXX), en su condicion de servidora publica de la DIAN, se
le atribuye la comision de la falta disciplinaria, ya que en la mencionada calidad, cumpliendo
funciones en el GIT de importaciones de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de
Buenaventura, autorizé el levante, mediante actas de inspeccibn Nos. 352008100050699,
352008100050701 y 352008100050700 del 4 de noviembre de 2008, de la mercancia embalada en
el contenedor MSKU43857-0, del declarante Aduanas OVIC S en C SIA., e importada por IMPORT-
INDUSTRIAL LTDA, a pesar de que la mercancia no estaba relacionada en las declaraciones de
importacién Nos, 23030014582473, 23030014583459 y 23030014582466, que tuvo a la vista y con
las cuales pretendia amparar dicha mercancia, a sabiendas de que dicho tramite no se ajustaba a
derecho, por lo que los actos administrativos que profirié fueron presuntamente contrarios a la Ley.
...”. (Cursiva fuera de texto).

Para el autor del auto acusatorio, la conducta anteriormente transcrita se encuentra tipificada
en el articulo 48, numeral primero de la Ley 734 de 2002, definida como la realizacién
objetiva de una descripcion tipica consagrada en la Ley como delito, sancionable a titulo de
dolo, cuando se cometa en razon, con ocasién o como consecuencia de la funcion o cargo,
o abusando del mismo. Complementando el tipo penal en blanco, agrego el fallador de
instancia que la conducta objeto de reproche a (XXX) se encuentra consagrada en la
legislacion penal vigente, en el articulo 413, definido como prevaricato por accion, el cual
fue transcrito literalmente.

Motivando y explicando la anterior calificacion juridica, efectivamente se expreso por el
operador disciplinario de primer grado lo siguiente: “...(XXX) habria adecuado su conducta a la
descripcion tipica del tipo penal citado, en tanto que en su calidad de servidora publica de la Direccion
de impuestos y Aduanas Nacionales, teniendo a cargo el deber de controlar el ingreso de mercancias
al territorio nacional, presuntamente profirié un dictamen contrario a la Ley al momento de realizar la
inspeccion de la mercancia embalada en el contenedor MSKU943857-0, circunstancia que se ve
reflejada en que el mismo dia la policia de carreteras retuviera el vehiculo que transportaba el
contenedor y determinara que la mercancia transportada no coincidia con la descrita en las
declaraciones de importacion presentadas y con las cuales se pretendi6 amparar su legal
permanencia en el territorio nacional. ...En otras palabras la autorizacion de levante que adoptoé la
implicada fue presuntamente contraria a la Ley, en tanto no se ajustd a las previsiones de la misma
ni a los preceptos que regulan el proceso de importacion de mercancias al territorio nacional,
contenidas en el Estatuto Aduanero. ...La investigada presuntamente realizé la descripcion del delito
de prevaricato por accién toda vez que de acuerdo como se determiné en el presente proceso la
forma como se dieron los hechos, al realizar la inspeccidn fisica de la mercancia y determinar que la
misma no estaba amparada en las declaraciones de importacion presentadas, debi6 realizar una
aprehensién y no autorizar el levante, como en efecto lo hizo, desacatando de esta manera lo
dispuesto en las normas que....” (Se enuncian y transcriben las normas presuntamente violadas:
Decreto 2685 de 1.999, articulo 502, Decreto 1161 de 2002, articulo 6). ....La norma antes descrita
aparece vulnerada por la actuacion de la funcionaria (XXX), toda vez que en las diligencias objeto
de examen se ha logrado demostrar que la mercancia que fue ingresada al territorio nacional por el
puerto de Buenaventura el 4 de noviembre de 2008, no estaba relacionada en las declaraciones de
importacion Nos. 23030014582473, 23030014583459 y 23030014582466 y sin embargo la
funcionaria precitada autorizd el levante, como consta en las actas de inspeccion Nos.
35200810050699, 35200810050701 y 35200810005070 de la misma fecha. ...”. (cursiva fuera de
texto).

Frente a la acusacion transcrita, veamos cual fue la posicion del a quo, al momento de
fundamentar la calificacion juridica de la falta, en la elaboracion del fallo de primera instancia:
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“...Asi las cosas la norma transcrita es una especie de tipo en blanco cuyo complemento se
encuentra en el Cédigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000. De este modo, es preciso realizar un
ejercicio de adecuacion tipica penal, con el objeto de que por remisién dicha infraccion a la luz de lo
dispuesto por el articulo 48 numeral primero del Cédigo Disciplinario Unico, corresponda a un tipo
disciplinario. ...Por su parte y confirmando lo dispuesto en la decisién de cargos proferida mediante
Auto No. 1018-37 del 21 de diciembre de 2011, la conducta desplegada por la funcionaria (XXX), en
cumplimiento de funciones dentro del Grupo Interno de Trabajo de Importaciones en la Direccion
Seccional de Aduanas de Buenaventura, se adecua a la descripcion tipica del estatuto penal
consagrada en el articulo 413 que reza: “Prevaricato por accion. El servidor Pablico que profiera
resolucion dictamen o concepto manifiestamente contrario a la Ley, incurrira en prision....”...Resulta
claro que los tres primeros elementos del tipo objetivo se encuentran acreditados dentro del
subjudice, ya que al ser un tipo de resultado, este se concretd en el momento exacto en el cual la
disciplinada emiti6 el acto administrativo de levante a las declaraciones de importacion
23030014582459, 23030014582466 y 230014582473, en virtud del cual se dio salida a una
mercancia ilegal, orden que a la postre era manifiestamente contraria a la Ley. Es importante
mencionar que la disciplinada emitié dicho conacto dentro del desempefio de sus funciones en el
Grupo Interno de Trabajo de importaciones y debidamente comisionada para ello mediante Acto No.
0255 del 5 de noviembre de 2008, con lo cual y dada su posicion funcional se facilito la expedicién
de dicha autorizacién irregular. . De manera instantanea la funcionaria vulnerd el bien juridico
tutelado cual es la legalidad que deben revestir las actuaciones de la administracion publica, asi
como la probidad de los servidores publicos y el correcto desarrollo de la actividad estatal. ....En
este caso, el ingrediente normativo distintivo de la adecuacion tipica es el vocablo “Resolucion’, el
cual puede entenderse como un acto administrativo que tuvo la facultad de modificar una situacion
juridica en concreto, la cual, en el caso sub examine, es manifiestamente ilegal, por cuanto el
levantamiento, entendido como el acto por el cual la autoridad aduanera permite a los interesados la
disposicién de las mercancias previo cumplimiento de los requisitos legales o la constitucion de
garantia, segun corresponda, en el caso no procedia, pues la mercancia de origen ilegal debid ser
aprehendida en el momento y que como se establecié en la decisién de cargos, se ignoraron las
previsiones del Decreto 2685 de 1999 en su articulo 502 numeral 1.6 (modificado por el articulo 6
del Decretol161 de 2002, que contempla como causal de aprehension, que la mercancia no
corresponda con lo declarado, de otra parte, es claro que su atribucion funcional y la ocasion del
cargo desempefiado , tuvo un nexo inescindible con la materializacion de la infraccién. ....En este
punto es clave anotar que el verbo rector “Proferir” fue conjugado por la funcionaria toda vez que
mediante las actas de inspeccién 352008100050699, 352008100050700 y 352008100050701,
acredité haber efectuado el proceso, dar fe y probidad de la legalidad de la mercancia y
posteriormente, suscribir como Unica responsable del procedimiento las mentadas actas, dando
lugar al posterior levante; adicionalmente, valga la pena anotar que la calidad de sujeto activo
cualificado esta debidamente acreditada en el sub judice, en razén al extracto de hoja de vida de la
funcionaria. ...

Esta extensa transcripcion del pliego de cargos y de la sancién de instancia se hacen
necesarias toda vez que los argumentos principales del recurrente estan orientados, en
primer lugar, a desvirtuar la existencia del objeto material del delito de prevaricato,
construido, para el operador de primer grado, en la decision de levante o autorizacion,
realizada por la servidora implicada, como agente del estado, a través de las respectivas
actas de inspeccién que evidenciaron la ejecucién de un procedimiento. En segundo
término, recordemos que el apelante pretende crear controversia con relacion a una
presunta variacion del hecho factico y su calificacion juridica, por haberse expresado en un
primer momento, posiblemente, en forma anti técnica, que la procesada habia emitido un
dictamen contrario a la ley, para posteriormente confirmar la acusacion, con el argumento
de que la procesada profirié una resolucion o autorizacion de levante.

Para zanjar o resolver la posible controversia que nos presenta la defensa y en aras de
complementar el trabajo de adecuacion de los elementos descriptivos del tipo penal de
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prevaricato, veamos cual ha sido la posicion de la doctrina y la jurisprudencia, frente al objeto
material del punible aludido:

Sin lugar a dudas el objeto material del prevaricato por accion se encuentra constituido en
el acto proferido por el servidor publico, sobre el cual se hace patente la conducta ejecutiva
desplegada por el actor. Es igualmente cierto que el acto proferido por el funcionario debe
observar la forma de una resolucion, un dictamen o un concepto, segun lo sefala
expresamente el articulo 413 de nuestro actual Codigo Penal.

Pese a que el apelante plantea, en forma por demas contradictoria, que la labor de su
defendida, como funcionaria encargada de la la inspeccién fisica, no implicaba ejecucion de
una actuacion encaminada a proferir resolucion de ninguna indole, es el propio recurrente
quien, al explicar la atarea de inspeccion fisica, alude que dicha labor concluye con una de
las siguientes decisiones: De una parte la autorizacion de entrega o levante de la mercancia,
al existir coincidencia entre la verificacién o cotejo de la mercancia y las declaraciones de
importacion. En sentido contrario, la orden de aprehension, cuando se evidencie
incumplimiento a los requisitos legales.

Veamos cual ha sido la acepcion dada al vocablo resolucién por nuestra doctrina penal, al
estudiar precisamente el articulo 149 del C. P. anterior, recogido actualmente en el articulo
413 de la Ley 599 de 2000:

“...Resolucién, dice GOMEZ MENDEZ en criterio al cual adherimos, es “cualquier determinacioén de
orden juridico que deba tomar el empleado oficial en ejercicio de sus funciones”. ...Por tal via
entonces, se clarifica que el nacleo central de la resolucion a la cual alud3 el articulo 149 del Codigo
Penal, reside en el hecho de que ella comporta la adopcién de una decisién, de una determinacion.
Eso, precisamente, es lo que nos permite sostener que el vocablo resolucién empleado por el articulo
en comento, asume un sentido amplio en cuanto a su significado, para abarcar no solo las
resoluciones en sentido estricto, como serian las contentivas a los actos administrativos, ...Sino
también todas aquellas determinaciones que en el curso de cualquier proceso o actuacion judicial o
administrativa, pueda llegar a adoptar o tomar el respectivo servidor publico a cuyo cargo se
encuentra la tramitaciéon pertinente. ...”.Con ello entonces queremos significar que el término
resolucion utilizado por el articulo 149 del Cédigo Penal no solamente alude a las resoluciones
administrativas o a las resoluciones que en la etapa de instruccion del proceso penal, llega a proferir
el fiscal a cuyo cargo se encuentra la misma; sino que también incluye todos los autos y sentencias,
en una palabra, providencias, que en el curso de cualquier actuacion judicial o administrativa llegue
a adoptar un servidor publico. De alli entonces que la Corte Suprema de Justicia, en auto proferido
en sala de Casacion Penal, el dia 5 de abril de 1984 con ponencia del Dr ALFONSO REYES
ECHANDIA (y salvamento parcial de voto de los Drs DANTE FIORILLO PORRAS y PEDRO ELIAS
SERRANO ABADIA), hubiese conceptuado: ...."La resolucién a que se refiere el articulo 149 del
Estatuto Punitivo hoy vigente, no es solamente providencia emitida por autoridad judicial sino
también por funcionario administrativo, en ejercicio uno y otro de sus respectivas atribuciones; y no
necesariamente ha de presentar los caracteres formales de auto interlocutorio o de sentencia, lo que
importa es que en ella el empleado oficial decida algo en ejercicio de su funcién ...”. (Molina Arrubla
Carlos Mario, Delitos contra la Administracién Publica, Editorial LEYER, 1.999).

Noétese que desde tiempo atras, en el mismo sentido se pronuncié el tratadista Luis Carlos
Pérez al afirmar en su obra: “..Las férmulas dispositivas de los empleados de la rama
jurisdiccional se denominan genéricamente resoluciones, segun los arts. 124 del estatuto de
procedimiento civil y 1169 y 174 del procedimiento penal. Los articulos 302 y 303 del primeramente
citado hablan de providencias para designar cominmente los autos y las sentencias, pero las
resoluciones son también autos y sentencias, segun el articulo 124. Lo cual significa que la Ley
permite denominar los actos de la jurisdiccién indistintamente como providencias o resoluciones.
...Todo cuanto dispongan los representantes del poder en las demas ramas, se llaman resoluciones.
Debe aclararse que se trata de medidas adoptadas en casos particulares, porque el art. 149 no se
refiere para nada a aquellas reguladoras de situaciones generales, como los decretos en sus
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distintas modalidades, y , claro es, las leyes. Es, ademas la acepcion dada en el art. 3°. Del codigo
de régimen Politico y Municipal. ....En otros términos, las resoluciones incluyen toda suerte de
providencias administrativas, ....”. (Pérez Luis Carlos, Derecho Penal, Editorial Temis, 1.990).

Con esta claridad conceptual y en contraposicién con la manifestacion del apelante, huelga
concluir que desde el momento mismo de la acusacién y hasta el fallo de primera instancia,
gue hoy se revisa en sede de apelacion, el hecho concreto que motivo el reproche y la
sancion disciplinaria fue la resolucion, decision o autorizacién que la procesada, profirié o
emitio, al permitir el ingreso de una mercancia al territorio nacional, en forma
manifiestamente ilegal, pues como aparece probado en el proceso, lo que realmente
procedia era su orden de aprehension, tal como fue declarado posteriormente, en un control
de la administracion.

Tenemos entonces un sujeto activo calificado, que se concreta en la servidora publica,
(XXX), quien desempefiando funciones como facilitador Ill, nivel 103, grado 3, ubicada en el
GIT de trabajo de importaciones de la Direcciébn Seccional de Impuestos y Aduanas de
Buenaventura y al haber sido comisionada para realizar labores de inspeccion sobre las
declaraciones de importacidn Nos. 23030014582473, 23030014583459 y 23030014582466,
resolvié autorizar el levante de las mercancias declaradas, de manera ilegal, a través de las actas
de inspeccién Nos. 352008100050699, 352008100050700 y 352008100050701, suscritas por
la procesada el 4 de noviembre de 2008. Estas actas constituyen el acto administrativo a
través del cual se plasma la decisién o resolucion de levante proferida por la procesada,
cumpliéndose asi el objeto material del delito de prevaricato, que complementa la falta objeto
de sancion.

Basten estas breves consideraciones para rechazar el argumento de atipicidad presentado
por el impugnante. Es importante agregar que la adecuacion del tipo disciplinario contenido
en el articulo 48, numeral 1 de la LEY 734 de 2002, simplemente exige la realizacion objetiva
de una descripcion tipica consagrada en la Ley como delito, situacion que se cumple en el
presente caso, al evidenciarse la presencia de los elementos objetivos que estructuran el
delito de prevaricato por accion, en el proceder de la procesada.

Sobre las peticiones de nulidad del apelante:

Recapitulando, son dos las peticiones de nulidad invocadas por el impugnante como
peticiones subsidiarias a su planteamiento central de apelacién, ya desvirtuado en las
consideraciones precedentes:

Como primera media argumenta una posible violacién al principio de congruencia que debe
existir entre el pliego de cargos y el fallo, aduciendo que su defendida fue acusada por emitir
un dictamen ilegal, siendo condenada luego por proferir una resolucién manifiestamente
contraria a la ley. Situaciones que considera de naturaleza diferente.

Acudiendo nuevamente a los razonamientos precedentes, en los cuales se explico con
suficiencia, avalando la decision apelada, de qué forma se configuré la falta disciplinaria
objeto de sancion, y como se entendieron cumplidos los elementos estructurantes, objetivos
del delito de prevaricato, resulta imperioso para esta instancia afirmar que la pretendida
incongruencia entre el pliego de cargos y la sancion de primera instancia, alegada por el
impugnante, no existié. Veamos por qué: Comparando el hecho factico determinado en las
dos piezas procesales, es indudable que el motivo de reproche en ambos casos fue el
mismo, el acto de levante, a través del cual se autorizd el ingreso de una mercancia, en
forma ilegal al territorio nacional, por no coincidir los bienes inspeccionados con las
respectivas declaraciones de importacion. Frente a este hecho histérico concreto, que no
presenta ninguna ambigiedad alguna, la calificacion juridica fue igualmente uniforme, al
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adecuar el comportamiento a la falta prevista en el articulo 48, numeral 1 de la Ley 734 de
2002. Complementada con la realizacion objetiva del punible de prevaricato por accion.

Si bien es cierto pudo existir una mencion poco técnica, en el pliego de cargos, al referirse
al acto de levante como un “concepto”, es claro que en las restantes consideraciones de la
acusacion se hace precision en el sentido de acotar que fue la autorizacion de levante,
consignada en unas actas de inspeccion, la decision que gener6 el actuar irregular de la
procesada. A renglon seguido, el ente acusador determiné aun mas la conducta por la que
llamo a responder a la procesada, afirmando: “...En otras palabras la autorizacion de levante
que adopto la implicada fue presuntamente contraria a la Ley, en tanto no se ajusto a las
previsiones de la misma ni a los preceptos que regulan el proceso de importacion de
mercancias al territorio nacional, contenidas en el Estatuto Aduanero. ...”.

Esta posicion del a quo, como funcionario acusador, fue mantenida y corroborada en el
momento del fallo, explicando el alcance o comprension general del tipo penal que
complementé la falta de la siguiente manera: “...este se concretd en el momento exacto en
el cual la disciplinada emiti6 el acto administrativo de levante a las declaraciones de
importacion... en virtud del cual se dio salida a una mercancia ilegal, orden que a la postre
era manifiestamente contraria a la Ley. Es importante mencionar que la disciplinada emitié
dicho acto dentro del desempefio de sus funciones en el Grupo Interno de Trabajo de
importaciones y debidamente comisionada para ello mediante Acto No. 0255 del 5 de
noviembre de 2008.... En este caso, el ingrediente normativo distintivo de la adecuacion
tipica es el vocablo “Resolucién”, el cual puede entenderse como un acto administrativo que
tuvo la facultad de modificar una situacion juridica en concreto, la cual, en el caso sub
examine, es manifiestamente ilegal, por cuanto el levantamiento, entendido como el acto por
el cual la autoridad aduanera permite a los interesados la disposicion de las mercancias
previo cumplimiento de los requisitos legales o la constitucion de garantia, segun
corresponda, en el caso no procedia, pues la mercancia de origen ilegal debié ser
aprehendida ....En este punto es clave anotar que el verbo rector “Proferir’ fue conjugado
por la funcionaria toda vez que mediante las actas de inspeccion 352008100050699,
352008100050700 y 352008100050701, acredité haber efectuado el proceso, dar fe y
probidad de la legalidad de la mercancia y posteriormente, suscribir como Unica responsable
del procedimiento las mentadas actas, dando lugar al posterior levante ...”.

Las consideraciones anteriormente transcritas del fallador de instancia, en lugar de
comportar una variacion de la acusacion, son entendidas por este despacho como una
concrecion, en el sentido de explicar que el objeto material del punible recayd en la
resolucién, entendido este vocablo como la decision de levante plasmada en la forma y
circunstancias tantas veces aludidas. Este planteamiento, unido a las lineas doctrinales, en
las que se ensefia precedentemente, el sentido y alcance genérico que debe darsele al
término resolucion, al momento de realizar un juicio de adecuacion tipica, frente al punible
de prevaricato, desvirtian por completo la pretendida irregularidad que pregona el defensor,
la cual, reiteramos, no solo es inexistente, sino que resulta insustancial frente al desarrollo
del proceso, pues la disciplinada ha tenido siempre la posibilidad de ejercer su defensa
material y técnica frente a un hecho histérico - juridico Unico y concreto.

Ahora bien, en una segunda solicitud, el abogado defensor reclamo la nulidad de la
actuacién “...por sancionar con base en un tipo disciplinario general, cuando para las

actuaciones aduaneras hay un tipo disciplinario especial, taxatividad de la infraccion
disciplinaria. ...".
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Como fundamento de su solicitud, inicié6 el memorialista realizando un amplio estudio
doctrinal y jurisprudencial de los principios de reserva legal, estricta legalidad penal,
seguridad juridica o taxatividad, aplicables en el derecho sancionador.

Al respecto, el despacho ad quem debe expresar al sujeto procesal apelante, continuando
con la argumentacion hasta el momento presentada, que la calificacion juridica del hecho
objeto de investigacion, realizada por el funcionario a quo, no transgrede de ninguna manera
los principios de estricta legalidad penal, seguridad juridica o taxatividad, los cuales, siendo
de origen netamente penal, como acertadamente expresa el recurrente, tienen aplicacién en
el derecho disciplinario. Es precisamente en desarrollo de estos postulados donde empiezan
a presentarse diferencias bien marcadas entre el derecho penal y el derecho disciplinario,
que limitan la aplicacion absoluta de los citados principios.

Y ha sido la Corte Constitucional, en reiterados pronunciamientos, la corporacion que ha
reconocido como caracteristica principal del Derecho Disciplinario, diferencial del derecho
penal, la técnica utilizada en la construccidén de sus tipos de ilicitud. Se habla entonces del
sistema de nameros apertus, el cual tiene su justificacién en la multiplicidad de temas y
conductas que pueden llegar a constituir un estatuto de faltas disciplinarias, aplicables al
conjunto de servidores publicos. Por esta razon, a diferencia del derecho penal, en donde
se acude con mayor rigor a los tipos cerrados, los cuales encierran dentro de su misma
construccion todos los elementos del injusto, en el derecho disciplinario se aplican normas
de remision para complementar las conductas ofrecidas abstracta y abiertamente por el
legislador, como antiéticas, sin que con ello se afecte la estricta legalidad o taxatividad de
las faltas. Contrario sensu, existe en el operador disciplinario un amplio margen o facultad
al momento de realizar su juicio de adecuacién de las conductas sometidas a su
consideracion. Estas ideas pueden ser ampliadas en las siguientes sentencias de la Corte
Constitucional: C-155 de 2002, C-195 de 1993, C-280 de 1996, C-306 de 1996, C-310 de
1997, entre otras.

Aplicando estas razones, podemos decir que ante la multiplicidad de conductas que pueden
resultar atentatorias del bien juridico tutelado de la administracién publica, nuestro catalogo
de faltas disciplinarias, incluyé el articulo 48, numeral 1, a través del cual se pretende
sancionar todos aquellos hechos delictuales y de posible corrupciéon administrativa, que en
cada caso concreto puedan llegar a configurar, simultAineamente falta disciplinaria. El
operador disciplinario de primer grado, al evaluar el comportamiento de la servidora
procesada y advertir la presencia de los elementos estructurantes concretos del delito de
prevaricato por accion, calificd acertadamente la falta acorde a las previsiones del numeral
1 aqui referido, pues resulta palmario que los elementos descriptivos del prevaricato no
aparecen inmersos dentro de la descripcion disciplinaria del numeral 44, contenido en el
mismo articulado.

En una segunda idea o planteamiento reiter6 el defensor su posicion, en el sentido de
aseverar que en el caso sometido a estudio no se estructura el delito de prevaricato por
accion, con lo cual, segun su dicho, queda sin piso el cargd Unico instaurado contra su
defendida y, consecuentemente, la sancién objeto de apelacion.

Con relacion a esta afirmacion del recurrente no queda otro camino que acudir a las
precedentes consideraciones, donde este despacho establecié claramente la configuracion
de los elementos objetivos del delito de prevaricato, dentro de la conformacion de la falta
objeto de sancion.

Afirmando que el hecho investigado en este proceso es el presunto ingreso irregular de una
mercancia de importacion, sin el lleno de los requisitos de la legislacion aduanera, adujo el
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apelante que el hecho ha debido adecuarse dentro de la falta gravisima consagrada en el
numeral 44 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, evaluandose el hecho como un concurso
aparente de faltas disciplinarias, que debid resolverse en aplicaciébn al principio de
especialidad, a través del cual el tipo especial prefiere o excluye al tipo basico o general.
Con esta tesis y aludiendo un posible error en la calificacion juridica, el recurrente reclama
la nulidad del auto de cargos, por violacion del derecho a la defensa de la procesada.

Es importante hacer claridad al apelante, que el hecho objeto de investigacién en este
proceso estuvo direccionado a establecer presuntas irregularidades funcionales de una
servidora de la DIAN, que en ejercicio de su cargo fue comisionada para realizar labores de
inspeccion dentro de un procedimiento de importacion de mercancia. Lo anterior para
concretar que es el desempefio funcional de la implicada el que nos convocé en este
proceso, y no las conductas de contrabando o favorecimiento al mismo, que de acuerdo a
lo probado en el proceso, son motivo de investigacion ante la Fiscalia General de la Nacion,
como entidad competente. (Investigacion Penal Nimero SPOA 761476000170200800202).
Ahora bien, haciendo referencia a la concurso ideal que refiere el petente junto con la
presunta aplicabilidad del principio de especialidad, debemos hacer claridad sobre lo que
entiende la doctrina penal y disciplinaria como norma especial asi: “...Una norma Penal es
especial cuando describe conductas contenidas en un tipo bésico, con supresion,
agregacion o concrecion de alguno de sus elementos estructurales. Por consiguiente, para
que un tipo penal pueda ser considerado especial respecto de otro, es necesario que se
cumplan tres supuestos fundamentales: 1. Que la conducta que describe esté referida a un
tipo basico. b. que entre ellos se establezca una relaciébn de género a especie, y c) Que
protejan el mismo bien juridico. Si estos presupuestos concurren, se estara en presencia de
un concurso aparente de tipos, que debe ser resuelto ¢ onforme al principio de especialidad:
lex especialis derogat legi generali. ...”. (Gémez Pavajeau, Carlos Arturo, Lecciones de
Derecho Disciplinario Instituto de Estudios del Ministerio Publico). Al intentar aplicar este
postulado al caso que nos atafie, debe concluir esta instancia que entre los preceptos
consagrados en los numerales 1y 44 del citado articulo 48 de la Ley 734 de 2002, no existe
la requerida relacion de género a especie, 0 lo que es o mismo, no estamos frente a un tipo
basico y uno especial, como lo exige el concurso ideal, razén suficiente para afirmar que no
existe ningun error en la calificacién juridica de la falta que lidera el presente proceso, siendo
igualmente este el motivo de rechazo de la peticién de nulidad invocada por la defensa.

Adicionalmente a los argumentos de rechazo de las peticiones de nulidad, hasta el momento
expuestos, debe resaltar esta instancia la improcedencia de las nulidades planteadas. El
proceso disciplinario establecido en la Ley 734 de 2002, obedece a un sistema mixto, que
se caracteriza por la provisionalidad de la adecuacion tipica realizada en el pliego de cargos.
Frente a esta afirmacion, resulta imposible hablar de una violacion a las formas propias del
juicio, cuando el pliego de cargos fue proferido con observancia estricta de las ritualidades
procesales. Tampoco se evidencia violacién al derecho de defensa, cuando en este proceso,
tanto a la disciplinada como a su defensor, se les otorgaron garantias para controvertir la
imputacion, solicitando pruebas en la etapa del juicio, participando de su practica. Es claro
gue estas garantias nunca fueron conculcadas en esta actuacion procesal, motivo por el
cual, consecuentemente no puede ser afectado el proceso, con la declaratoria de invalidez,
al no configurarse ninguna de las causales taxativamente previstas en el articulo 143 de la
Ley 734 de 2002.

Con estas consideraciones, no queda otra posibilidad legal para esta instancia disciplinaria

gue despachar desfavorablemente las pretensiones de apelacion de la sancion de primer
grado y nulidad de la actuacion, presentadas por el abogado defensor, las cuales fueron
coadyuvadas con idénticos argumentos por la procesada.

J

MinHacienda PROSPERIDAD
e IPARA TODOS



http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=images&cd=&cad=rja&docid=Dedsb-MRZMHnWM&tbnid=b-YlZ3u2Zv1WyM:&ved=0CAUQjRw&url=http://restituciondetierras.gov.co/&ei=Ee1dUZqsIJSc9QTdhYCoAg&bvm=bv.44770516,d.eWU&psig=AFQjCNG0EHZdbUlcbl2vKKzqv6eM4ETKuA&ust=1365196427069079

RESOLUCION NUMERO DE 2013 HOJA No. 18

/ Continuacion de la decision de segunda instancia por la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto\
en contra del fallo de primera instancia proferido dentro del expediente disciplinario No. 1704-01-2012-239.

Por todo lo anterior, el fallo de primera instancia sera objeto de confirmacion total, seguin se
declarara en la parte resolutiva de esta decision.

En tal virtud, la Directora General de la UAE Agencia del Inspector general de Tributos,
Rentas y Contribuciones Parafiscales — ITRC, en uso de sus atribuciones legales,

RESUELVE:

PRIMERO. RECHAZAR las razones de impugnacién y nulidad invocadas por el abogado
defensor (XXX), coadyuvadas por su representada, la procesada (XXX), de conformidad con
los razonamientos expuestos en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO. Como consecuencia de la anterior determinacion, CONFIRMAR en su
TOTALIDAD, el fallo sancionatorio proferido el 31 de mayo de 2013, por el Subdirector
Técnico de Investigaciones Disciplinarias de la UAE Agencia ITRC.

TERCERO. NOTIFICAR el contenido de esta decision a los sujetos procesales, de
conformidad con las previsiones legales contenidas en los articulos 101 y 107de la Ley 734
de 2002.

CUARTO. A través de la Secretaria Técnica de esta UAE, LIBRENSE citaciones a la
disciplinada, a la dependencia donde actualmente labora en la DIAN o a la dltima direccién
registrada en su hoja de vida, o dentro del proceso disciplinario. Al defensor de confianza
se le citara a la ultima direccion procesal registrada dentro del expediente. En los oficios
respectivos, se les informara a los sujetos procesales, que una vez vencido el término de
ocho (8) dias a partir del envio de la citacion, su no comparecencia, dara lugar a la fijacién
de un edicto, por el término de tres (3) dias, para notificar esta decision de segundo grado.

QUINTO. La presente decision queda en firme el dia de su suscripcién, pero sus efectos
juridicos se surten a partir de la notificacion, tal como lo dispone el inciso segundo del articulo
119 de la Ley 734 de 2002.

SEXTO. Una vez surtida la notificacion del presente fallo, REGISTRAR La sancion
disciplinaria ante la Divisién de Registro y Control de la Procuraduria General de la Nacion,
segun lo ordena el articulo 174 de la Ley 734 de 2002, en armonia con el articulo 48, numeral
57 de la misma norma. Igualmente REMITIR copia de la presente decisién al Director
General de la DIAN para que proceda, en su calidad de nominador, a ejecutar la sancion
impuesta, de conformidad con lo establecido en el numeral 3° y PARAGRAFO del articulo
172 del C. D. U.

SEPTIMO. Ejecutoriada materialmente esta decision y libradas las comunicaciones de ley,
DEVUELVASE la actuacion al despacho de origen, para dar cumplimiento al mismo y
ARCHIVAR fisicamente el expediente.

COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARMEN MARITZA GONZALEZ MANRIQUE

J

MinHacienda PROSPERIDAD
e IPARA TODOS



http://www.google.com.co/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&frm=1&source=images&cd=&cad=rja&docid=Dedsb-MRZMHnWM&tbnid=b-YlZ3u2Zv1WyM:&ved=0CAUQjRw&url=http://restituciondetierras.gov.co/&ei=Ee1dUZqsIJSc9QTdhYCoAg&bvm=bv.44770516,d.eWU&psig=AFQjCNG0EHZdbUlcbl2vKKzqv6eM4ETKuA&ust=1365196427069079

RESOLUCION NUMERO DE 2013

HOJA No. 19

Directora General

Proyect6: Demetrio Augusto Parra Jiménez
Revis6:  Demetrio Augusto Parra Jiménez
Aprob6: Carmen Maritza Gonzélez M. — Directora General.

/ Continuacion de la decision de segunda instancia por la cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto\
en contra del fallo de primera instancia proferido dentro del expediente disciplinario No. 1704-01-2012-239.
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