ITRC

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

NULIDADES - Presupuestos para la declaratoria de nulidad.

Por lo anterior a la hora de rehacer una actuacion procesal, por el medio legal para ello
establecido como lo seria del caso, la declaratoria de nulidad, debe tomarse en cuanta varios de
los principios procesales regentes en la accién disciplinaria para esta instituciéon procesal, como lo
son el de especificidad, taxatividad o legalidad, segun el cual solo se podrdn tener en cuanta
aquellas nulidades que por disposicidn de la Ley han sido previstas previamente en la norma; el
de trascendencia segun el cual solo para su declaracién se tendran en cuanta asuntos que tengan
verdadera relevancia o trascendencia para los fines del proceso; el principio de necesidad el cual
procede solo cuando no haya otra manera de sanear la situacién y el de convalidacién del acto
que refiere a que la situacion se puede convalidar si la parte que la alega ha impartido a la
irregularidad su consentimiento ya sea expreso o tacito y por ultimo el principio de
instrumentalidad del acto, el cual refiere a que no hay lugar a anular una actuacién procesal
cuando a pesar de las deficiencias en las que se pudo haber incurrido, se cumple adecuadamente

el proposito previsto en la Ley para ello.
FUENTE: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 146

CARGA PROBATORIA - Deber de demostrar la conducta en grado de certeza y mas alla de

toda duda razonable.

Al respecto sefala el articulo 128 de la Ley 734 de 2002, que en materia disciplinaria la carga

probatoria corresponde al Estado, en este caso al despacho a-quo, y por lo mismo para que la

Administracion pueda sancionar por una falta disciplinaria debe demostrarse en grado de certeza

y mas alld de toda duda razonable, que los hechos en que basa su decisién se encuentran

debidamente probados y que la autoria de la falta reprochada es imputable al disciplinado.
Corolario de lo anterior, la sancién solo procederd cuando obren en el expediente las pruebas
legal y oportunamente allegadas al mismo’, y que conduzcan de forma certera a la conviccién
legal sobre las circunstancias de tiempo modo y lugar de los hechos, como de la falta y la

responsabilidad del disciplinado (articulo 142 idem).

L Art. 128 y 130 de la ley 734 de 2002, art 177 y 187 del CPC.
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FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 128-130
PRUEBA UNICA - Debe Apuntar a la certeza de los hechos

Se itera, no es que se exija una tarifa legal probatoria en el ordenamiento Juridico Colombiano
para sustentar un fallo disciplinario, pero si que las pruebas, o si se quiere, que la Unica prueba
que lo sustenta, debe apuntar a la certeza de los hechos que cimienta el medio suasorio en grado
de conviccién y mas alld de toda duda razonable? o simplemente la légica prudente de lo
facticamente probado; es decir que no basta con aseverar cualquier endilgamiento punible en
contra de un servidor publico para deprecar per-sé y automaticamente la conducta reprochable
denunciada como cierta, sino que como se observa de una lectura simple del paragrafo del
articulo 90 del CDU, la queja debe tener algun soporte probatorio, de lo contrario estariamos en
enfilamiento al auspicio y materializaciéon de la responsabilidad presunta y objetiva, lo cual se
encuentra proscrito de los ordenamientos juridicos democraticos, concretamente en el Estado
Social de Derecho Colombiano en el articulo 29 Superior y en el derecho disciplinario en los
articulos 9y 13 de la Ley 734 de 2002, los cuales establecen a la letra: art 9 CDU: “A quien se le
atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en
fallo ejecutoriado”. Y “durante la actuacion toda duda razonable se resolverd en favor del
investigado cuando no haya modo de eliminarla”; a su turno reza el articulo 13 idem: “en materia
disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva, las faltas solo son

sancionables a titulo de dolo o culpa” (Sic).

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO9-13-90-128-142

INDICIO - Definicion - Elementos.

Cabe advertirse que si bien el indicio no es por si mismo un medio de prueba auténomo, sino la
inferencia l6gica de las pruebas que obran en un plenario, tal como lo consagra el articulo 130 del
CDU cuando sobre el particular preceptia “Los indicios se tendran en cuenta al momento de
apreciar las pruebas, siguiendo los principios de la sana critica”. Lo cierto es que tal como lo ha
explicado la doctrina probatoria referente al indicio,® se sostiene que indicio es aquel cuya

funcion probatoria es meramente accidental, conclusiva y surge por la eventualidad de una

2 Articulo 128 y 142 de la Ley 734 de 2002.
3 Carnelutti Franchesco (1982: 191-192). Tomas Manzini (1952:248).
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relaciéon suya indefendible a priori con el hecho cierto que se va a probar; es decir, es una
circunstancia de la que se puede extraer una conclusién e inferencia en relaciéon con la existencia
o inexistencia de un hecho a probar. Por tanto indicio es todo rastro, vestigio, huella,
circunstancia y en general todo hecho conocido o mejor dicho debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido o del

gue no se tiene percepcién directa’.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 ARTICULO 130

Dependencia: Direccién General

Numero del Proceso: 1704-01-2013-0021

Numero y fecha del fallo: 0008 del doce (12) de agosto de dos mil quince (2015)
Asunto: Fallo de segunda instancia.

Criterio de Seleccion: Fallo revocado por segunda instancia

N

OBJETO DE LA DECISION

Procede el despacho de segunda instancia a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de confianza del expedientado (XXX) en su condicién de sujeto procesal, y del sujeto
procesal (XXX) quien actua en causa propia, contra la decision del pasado cuatro (4) de junio de
2015, por medio de la cual la subdireccién técnica de investigaciones disciplinarias de esta
Agencia ITRC, profirié fallo sancionatorio de primera instancia dentro del proceso administrativo
disciplinario No.1704-01-2013-00021, en donde se les declaré responsables de infringir la Ley

disciplinaria a titulo doloso.

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 atencidn a las previsiones contenidas en los numerales 12 y 13 del

4 Leer mas: http://www.monografias.com/trabajos78/prueba-indiciaria-circunstancial-materia-penal/prueba-indiciaria
circunstancial-materia-penal.shtml#ixzz3XyelTGPI.
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articulo 3° del Decreto 0985 del 14 de mayo de 2012, y al contenido del articulo 171 de la Ley 734
de 2002.

HECHOS Y ANTECEDENTES PROCESALES

1.- Al presente juicio y luego de adelantarse la correspondiente etapa instructiva® fueron
llamados a responder disciplinariamente los funcionarios de la UAE-DIAN Seccional impuestos de
Cucuta, (XXX) ¢ por el presunto abuso de su cargo al aparentemente haber exigido al sefior (XXX),
un pago equivalente al 5% del valor de la solicitud de devolucién y/o compensacién del IVA
realizado por la empresa contribuyente (XXX), a cambio de agilizar el tramite del requerimiento
tributario; asi mismo se llamé a juicio disciplinario al funcionario (XXX) 7, porque presuntamente,
pese a estar presente en el momento de los hechos anteriores, no los denuncio ante autoridad
competente; lo anterior segun lo denuncié el quejoso, sefior (XXX), ante la division de asistencia

al cliente - seccional impuestos de Cucuta — Dian, el dia 14 de diciembre de 20128,

2.- Por los hechos anteriores mediante auto del 1 de julio de 2014, se le imputo al sefor (XXX), la
falta gravisima descrita en el nium. 1° del articulo 48 del CDU, en complementacién normativa
con el articulo 404 del Coédigo Penal, referente al punible de concusién; y al funcionario (XXX) se
le imputo omitir el deber previsto en el numeral 24 del articulo 34 del CDU, presuntamente por

omitir denunciar la conducta irregular del sefior (XXX).

3.- Presentados en términos los escritos de descargos por los sujetos procesales'?, se practicaron 'y

resolvieron pruebas, como nulidades en etapa de descargos'’; posteriormente se atendieron los

> Auto apertura indagacion preliminar No. 17403-018 del 11 de febrero de 2013 (fol. 10-11 Cn 1). Auto apertura
investigacidn disciplinaria N0.17404-076 del 20 de agosto de 2013 (fol. 50-51 Cn 1). Notificado a (XXX) el dia 27 de
agosto de 2013 (fol. 55 Cn 1). Y a (XXX) el dia 2 de septiembre de 2013 (fol. 56).

6 Se trata de (XXX), identificado con la cédula de ciudadania No. (XXX) expedida en Bochalena - Norte de Santander,
nacido el 7 de junio de 1957, profesional en administracion publica, vinculado a la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales desde el 08 de junio de 1982 y quien actualmente funge como Analista 1V Nivel 204 Grado 04, en la
Direccion Seccional de Impuestos de Cucuta, Grupo Interno de Trabajo de Devoluciones.

7 Se trata de (XXX), identificado con la cédula de ciudadania No(XXX), nacido el 22 de septiembre de 1960 en la ciudad
de Cucuta, nivel educativo superior, profesional en contaduria publica, vinculado a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales desde el 04 de diciembre de 1992, actualmente funge como Gestor Il Nivel 302 Grado 02, ubicado en la
Direccion Seccional de impuestos de Cucuta, Grupo Interno de Trabajo de Gestion Recaudacion.

8 Ver fol. 4 Cn 1.

®Ver fol. 125-132 Cn 1.

10 Ver fol. 138-145 y 149-153 respectivamente.

1 Ver fol. 158-161 Cn 1.
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alegatos de conclusiéon'; acto seguido se profirié fallo sancionatorio en contra de los

enjuiciados', por el despacho de primera instancia en los siguientes términos.

FUNDAMENTOS DE LA DECISION IMPUGNADA

Antes de iniciar las consideraciones de primera instancia, el funcionario a quo resumié en algunos
parrafos los hechos objeto de la investigacion; los cargos formulados a los disciplinados; y los
argumentos defensivos presentados por éstos a lo largo del juicio, tanto en sus diligencias de
versién libre, como en los descargos y alegatos finales. De la misma manera se resumieron y
valoraron la totalidad de las pruebas documentales y testimoniales recaudadas a lo largo de la

instruccion, como del juicio.

Inmediatamente después, la primera instancia cita la normatividad que le atribuye competencia
legal para fallar el sub examine, a renglén sequido nombran en el fallo impugnado los preceptos
legales que describen en materia disciplinaria la exigencia minima probatoria para sancionar y el

sistema de valoracion de apreciacion integral de las pruebas.

Acto seguido considerd el fallador de primera instancia, que con base en el andlisis probatorio
decretado y practicado legal y oportunamente en el plenario, los cargos que se formularon a los
investigados, constituyeron una imputacion diadfana y concreta, de suerte que los disciplinados
contaron con todas las posibilidades procesales de ejercer sus derechos de contradiccién y

defensa respecto de los mismos, para proceder a decidir como en derecho correspondia.

Continuando con la motivacién del fallo referente a la valoracion probatoria estimé el despacho
a-quo, que se encontraba probada la materializacion de la conducta tipica e ilicitamente
sustancial endilgada en el pliego de cargos al sefor (XXX), en cuanto a que de la documental
como de los testimonios allegados al plenario, en especial basdandose en la “valoracién de la
prueba del testigo Unico” al referirse a la declaracion del quejoso, se pudo establecer en grado de
certeza que “El soporte probatorio de las imputaciones disciplinarias fueron en esencia las manifestaciones
ofrecidas por el sefior (XXX) en las etapas de indagacién e investigacién disciplinaria, conforme a las cuales buscé a
través de un conocido, quien resulté ser (XXX), orientacién y agilidad para unos trémites de devolucién,

generandose, en principio, un contacto con (XXX) en la oficina del antes mencionado, entrevista que derivé en la

12 ver fol. 305-310 y 321-329 Cn 2.
13 Ver fol. 330-350 Cn 2.
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reunion celebrada en inmediaciones de la seccional de impuestos, uno o dos dias después, donde se formulé la
participacién del pago de un porcentaje del 5% de la solicitud por parte de (XXX), como retribucién para aligerar la
atencion de la solicitud por parte de la administracion (...) Para esta instancia definitiva del proceso disciplinario la
Subdireccién no encuentra motivacién, como demandan los sujetos procesales, para desacreditar las acusaciones
del quejoso, pues contrario a las apreciaciones particulares sobre la informacidn vertida al proceso, probatoriamente
éstas se mantienen incélumes para permitir arribar a un juicio de certeza sobre la existencia de las faltas disciplinarias
enrostradas en la acusacion, ello es asi, por cuanto a través de la actuacién se patentizaron circunstancias previas a la
comisién de las faltas aqui investigadas, vitales para revestir de credibilidad el dicho del quejoso y reforzar el valor
ofrecido a su testimonio, forzando a la Subdireccidn a encontrar satisfecha la exigencia de certeza sobre la comisién

de las faltas (Sic)”.

En cuanto a lo probado de lo irregular en la conducta del funcionario (XXX), explicé el fallo de
primera instancia que “Esas diferencias - indicio de mala justificacién- como se indicé, son para la Subdireccién

contundentes para brindar credibilidad al relato de (XXX), porque se ratifica hubo una reunién con la participacién

de los disciplinados en inmediaciones de la seccional y alli se tratd el tema de la solicitud de devolucién, solo que

cada uno ofrece busca su responsabilidad en los hechos. (...) La integracién de estos aspectos, como ya se anoté con
antelacién, permiten a la Subdireccién revestir de confiabilidad la persona de (XXX), luego, dar por cierta su

denuncia sobre la exigencia de un porcentaje equivalente al 5% del monto de la solicitud de devolucién y/o
compensacion, para supuestamente agilizar su trdmite al interior de la seccional de Norte de Santander,
irregularidad frente a la cual se omitio el deber de denunciarla oportunamente, es posible, a la expectativa de una

participacion del provecho indebido (Sic).

Rotula el fallador de primera instancia que las incongruencias de las versiones libres de los
enjuiciados permiten arribar al grado de certeza sobre la ocurrencia de los hechos enrostrados
por cuanto “Con referencia a la reunién siguiente, celebrada al parecer al primer o segundo dia posterior al

encuentro con (XXX), son las contradicciones en los expresiones de los disciplinados las que permiten al despacho

dar por cierta tal convencién, pues mientras el anotado niega el evento, su compafiero de causa lo corrobora. En

referencia al indicio de mala justificacion, resulta predicable para ambos disciplinados, pues viene al caso destacar
sus contradicciones sobre el contacto con el quejoso, porque (XXX) primero refirié conocer al disciplinado porque
llegé a su cubiculo; posteriormente, reafirmé su informacion inicial, para, finalmente, aceptar hubo un encuentro en

los alrededores de la seccional y fue su compariero de causa quien lo relacioné con el quejoso. Por su parte(XXX) se
limité a aceptar un encuentro en una la oficina de un interlocutor (XXX), cuando lo cierto es que promovié la

presentacién del quejoso a (XXX) y estuvo presente durante el encuentro donde se planteé una participacién del

5% para agilizar el tramite de las solicitudes” (Sic).

Continuando con la exposicién de motivos del fallo, argumenté el a quo el cumplimiento del

requisito de la ilicitud sustancial satisfecho, al expresar que las conductas imputadas a los
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procesados vulnerd sus deberes funcionales sin justificacion alguna, pues en sus condiciones de
servidores publicos debian actuar bajo postulados de moralidad publica, diligencia, eficiencia y
eficacia, es decir, a partir de normas rectoras de su comportamiento, tal como lo establece la Ley
disciplinaria en su articulo 5, situacion que considero el despacho instructor que en el sub
examine no se cumplid, sino que por el contrario los disciplinados mancillaron los principios de
trasparencia y moralidad de la funciéon publica, a los que estaban obligados a acatar, sin

justificacion alguna.

Con relacion al requisito estructural de la culpabilidad de la falta, mantuvo el fallador de instancia
su posicidon esbozada en el auto de cargos, al considerar que las conductas objeto de sancion
debian ser imputadas a los expedientados a titulo de dolo, pues evidencié el fallador de instancia
que en las conductas de los disciplinados no existia duda sobre el conocimiento, intencionalidad
y animo en su actuar, al considerar que conocian ampliamente sus deberes funcionales respecto
a las prohibiciones e ilegalidad de pedirle o solicitarle dineros o prebendas a los contribuyentes
por sus deberes. Lo anterior conllevé a concluir al despacho de primera instancia que los
enjuiciados habian cometido las conductas enrostradas de concusion y omision de denuncia

respectivamente, con un contenido netamente doloso.

En lo que respecta a la calificacion de la falta, el despacho a quo mantuvo su posicién asumida en
el auto de cargos, en consecuencia, califico la conducta imputada disciplinariamente al
funcionario (XXX), como gravisima a titulo de dolo, al hallarla enmarcada en los preceptos
normativos del articulo 48, nim. 1° de la Ley 734 de 2002, en complementacién normativa con el
articulo 404 del CP, referente al punible de concusién, imponiéndole en consecuencia la sancion
de destitucion e inhabilidad general para ejercer cargos publicos por el términos de 12 afos;
respecto del funcionario (XXX), se le sanciono por la comision de la falta disciplinaria grave
dolosa, por desconocer el deber de denunciar la comisién de ilicitos establecida en el nim.24 del
articulo 34 de la Ley 734 de 2002, imponiéndole la sancién de suspension en el ejercicio del cargo

e inhabilidad especial, por el término de seis (6) meses.

SUSTENTACION DEL RECURSO
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Dentro de la oportunidad procesal oportuna, esto es, con escritos del 3 y 6 de julio de 2015
respectivamente', el defensor del procesado (XXX) y el sujeto procesal (XXX) actuando en causa
propia, interpusieron recurso de apelacién contra el fallo sancionatorio de primera instancia
proferido el pasado 4 de junio de 2015 por la subdireccién técnica disciplinaria de esta Agencia

ITRC, con base en los siguientes planteamientos:

De una parte sostiene la defensa del procesado (XXX) que se encuentra en el sub examine
violado el debido proceso de su prohijado, por cuanto el auto de apertura de investigacion como
el fallo de primera instancia fueron notificados indebidamente, como quiera que se acudi6 a la
figura del funcionario comisionado, lo cual en esta etapa procesal no era procedente, pues en su
entender la notificacion por comisionado solo es predicable en la notificacién del pliego de
cargos, atendiendo al articulo 104 CDU; agrega que no se ha notificado por conducta

concluyente, como quiera que con el escrito de apelaciéon formula reparos a dicha notificacion.

Alega que se ha violado el debido proceso de su defendido por la errada valoraciéon de las
pruebas, de una parte porque el fallo de primera instancia se basa solo en la prueba del
testimonio rendido por el quejoso (XXX) para sancionar, testimonio que fuera cuestionado y
tachado por la defensa desde un comienzo y donde a pesar de habérsele requerido nuevamente
para ser contrainterrogado por la defensa, dicho sefior no acudié justificadamente a su
rectificacion, sin que para tal efecto el despacho de primera instancia le diera la mas minima
consecuencia juridica adversa a tal actitud procesal, tal como lo demandan las normas

procedimentales del CGP.

De otro lado sefiala que el a-quo hace apreciaciones y comentarios personales sobre la version
del testigo uUnico y de los demas testimonios obrantes en el expediente, que en nada
comprometen la presuncion de buena fe de su defendido, pero que afectan la imparcialidad que
se debe guardar, sefalando como ejemplo cuando toma el testimonio de la doctora (XXX) y le da
la connotacién de una corroboracién de la queja, cuando ella simplemente esta respondiendo la
pregunta de que si el denunciante le manifesté alguna anomalia; sin embargo no hace mencién
alguna de los testimonios dados por personas avicultores, cuya respuesta es favorable a su
procurado en el sentido de que éste nunca les realizé exigencia alguna y que siempre

desemperio sus funciones conforme a la ley, agrega la defensa que simplemente el fallador de

14 Ver fol. 362- 375y 376-382 Cn 2.
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primera instancia dice que dichos testimonios “no contrarrestan la valoracién sobre los otros

medios de prueba”.

Rotula la defensa que el despacho a-quo no tuvo en cuenta que al momento de presentar la
queja, el sefior (XXX) lo hace molesto, como consecuencia de recibir la noticia de que a una
solicitud de devolucion en donde al parecer tiene intereses se le han suspendido los términos,
por ser enviada al area de fiscalizacién. En tal sentido transcribe apartes de la queja, para
finalmente cuestionar “como alguien que siempre ha luchado contra la ilegalidad, decide buscar

amigos para que le ayude a corromper funcionarios publicos”.
y

Indica el libelista que segun el testimonio rendido por el denunciante el 23 de mayo de 2014,
precisa como fecha del supuesto encuentro un mes antes de la denuncia, fecha diferente a la
manifestada por su poderdante, quien dice que la reunién se dio antes de que se radicaran las
solicitudes de devolucion, es decir a inicios de septiembre, lo cual se corrobora con la primera
radicacién de devolucién correspondiente al expediente DI 2012 00428, de fecha septiembre 10

de 2012.

En tal sentido cuestiona la defensa ;Cémo es posible que alguien que estd en contra de la corrupcién, pues

sus principios morales se lo impiden, presenten la denuncia respectiva, mucho tiempo después de la presunta
exigencia monetaria? ;Por qué sdlo procede a denunciar, una vez se le informa que a la devolucién se le han

suspendido los términos y que dicha devolucidn se le demorara 90 dias mas? (sic).

Arguye la defensa que el quejoso reconoce en sus testimonios, haber sido él quien por
intermedio de un amigo contacto a los funcionarios, sin embargo al momento de preguntarsele
por la identidad del citado amigo, manifiesta no poder dar esa informacién, desconociendo la
obligacion que tiene de rendir testimonio, pues la excepcién del articulo 33 constitucional opera
bajo ciertos limites. Discute que el investigador, da por sentado que su prohijado “efectué una
solicitud indebida”, pero no analiza la situaciéon de que el denunciante "busco un contacto para

agilizar en lo posible” la devolucién, y lo refiere el defensor como cohecho por dar u ofrecer.

Anade que el fallador de primera instancia no hace mencién alguna a los testimonios rendidos
por los funcionarios encargados del tramite de las devoluciones, quienes manifestaron bajo la
gravedad del juramento, no haber recibido presiéon o indicacion alguna y mucho menos

sugerencia por parte del sefior (XXX), para que dichas devoluciones les fueran favorables. Aunado
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a que en las inspecciones realizadas a los expedientes de devolucién, no existe ninguna solicitud
de devolucién presentada por el quejoso, y que en tal sentido el alcance que le da el a-quo a un
certificado de camara de comercio es contrario a la Ley, pues dice que “resulto veraz la
informacion aportada por el quejoso respecto de su desvinculacién formal de la compania, pues
para ese momento era representada por la sefora (XXX), con toda seguridad esposa e hija del
quejoso”; sefalando la defensa que por el contrario, el certificado de cdmara y comercio
efectivamente prueba es que el quejoso no tiene nada que ver con la sociedad solicitante de las
devoluciones, que no le asiste ningun interés en el asunto, pues segun sus propias palabras (las

del quejoso), “el realiz6 capitulaciones” y estas se hacen antes del contrato de sociedad conyugal.

Por ultimo senala la defensa que en el presente asunto no se ha demostrado ni la certeza de la
falta, ni que decir de la responsabilidad de su defendido, lo cual es fundamental para la
imposicion de la sanciéon de acuerdo con el articulo 142 del CDU y que asi las cosas, se deben
surtir nuevamente las notificaciones de las actuaciones erradas en forma correcta, sin que se
entienda que se ha notificado de la decisiéon de primera instancia por conducta concluyente, y
que si asi fuere, se le explique el porqué, para acudir a la jurisdiccion Contencioso Administrativa,

finalmente solicita sea revocado en su totalidad el fallo de primera instancia.

De otra parte sustentd el recurso de apelacion el expedientado (XXX), arguyendo que las
Inconsistencias presentadas tanto en la queja y sus ratificaciones por parte del sefor (XXX) como
en las injuradas del procesado (XXX) ratifican el principio de in dubio pro reo o duda razonable en
su favor, por cuanto no logran desvirtuar la presunciéon de inocencia que le asiste como sujeto
procesal consagrada en el articulo 91 de la ley 734 de 2002, complementando que nunca estuvo
presente ni fue testigo de la ocurrencia de los presuntos hechos por los cuales se le imputa la
realizacién de la conducta disciplinable, maxime cuando, los testimonios y versiones aportadas al
plenario, solo conllevan a dudas y vacios probatorios respecto de la realizaciéon de su supuesta

conducta objeto de sancién.

Arguye el recurrente que la presente decisién administrativa es violatoria de los principios de
oportunidad y plazo razonable contenidos en la constitucion politica, en razén de trasgredir el
debido proceso y al contenido del articulo 150 de la ley 734 de 2002, por cuanto conforme al
numeral 1.3 del acapite de hechos el auto que ordeno la apertura de investigacion preliminar fue
proferido el 11 de febrero de 2014, conforme consta en el expediente, y que en tal sentido el

termino para proferir el auto de archivo o apertura de investigacién se encontraba superado,
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siendo proferido este ultimo el dia 20 de agosto de afo 2014, es decir por fuera del termino
previsto en la ley, configurdndose asi una violaciéon de su debido proceso y por tanto generando

una nulidad en la presente actuacién administrativa.

Finalmente solicita de este despacho ad-qum revocar el fallo de primera instancia y se le
absuelva de toda responsabilidad disciplinaria, toda vez que quedo plenamente demostrada la
configuracion del principio de duda razonable o principio in dubio pro reo, el cual debe ser

resulta en su favor.

En sintesis, estos fueron los planteamientos de la apelacién presentados por los sujetos

procesales.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

CARGA DE LA PRUEBA-Requisitos para sancionar

De acuerdo con el articulo 128 de la Ley 734 de 2002, en materia disciplinaria la carga probatoria
corresponde a la Administracion y por lo mismo para que esta pueda sancionar por una falta disciplinaria
debe demostrar en grado de certeza y mas alla de toda duda razonable, que los hechos en que se basa la
accion estan debidamente acreditados y que la autoria de la falta reprochada es imputable al procesado.
En concordancia con lo antes dicho, la sancién solo procede cuando obren las pruebas que conduzcan a la
conviccién legal objetiva y certera de la falta y de la responsabilidad del disciplinado (articulo 142

ibidem)™.

CULPABILIDAD-Esta proscrita la responsabilidad objetiva

El derecho disciplinario es una especie del género del derecho punitivo, siendo consustancial a esta
materia la proscripcion de la responsabilidad objetiva, como lo establece el articulo 13 del CDU, de
manera que para configurar falta disciplinaria se requiere demostrar la culpabilidad del disciplinado en la
realizacidn del ilicito disciplinario, esto es, establecer en grado de certeza la comprension de la conducta y

la posibilidad de autodeterminarse conforme a derecho, lo que implica estudiar en contexto las

15 Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion "A" Consejero Ponente: Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren Radicacion: 11001-03-25-00-2008-00126-00 (2740-08).
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condiciones concretas de orden personal, laboral y social en que se produjo la actuacion del

disciplinado’®.

VALORACION DE LA CONDUCTA-Elementos estructurales de la falta disciplinaria

La conducta del servidor publico relevante para el derecho disciplinario es aquella que sustancialmente
desconoce su deber, es necesario la valoracion del nexo que une a la conducta objetivamente realizada
con el servidor publico de quien se predica, es decir, si puede serle atribuida, y en este punto el
funcionario de primera instancia no desplegé ningun esfuerzo ni para probarlo ni para analizarlo,
conformandose con la existencia de un solo elemento indicador y a partir de este medio de conviccion,

dedujo todos los elementos que estructuran la falta disciplinaria’.

Previo a dar inicio a las consideraciones de instancia, es importante precisar que de conformidad
con las previsiones legales consagradas 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
Unicamente los aspectos impugnados y aquellos otros que resulten inescindibles al objeto de la

impugnacién...”.

En aras de garantizar plenamente el derecho de defensa y contradicciéon propios del debido
proceso, pasara este despacho de segunda instancia a considerar y evaluar punto por punto de la
apelacién. En primer término y frente a los presuntos yerros de forma de la actuaciéon procesal
surtida, que en términos de la defensa soslayan el debido proceso de su poderdante, para luego
determinar y proveer sobre la presunta ausencia probatoria para sancionar del despacho a-quo y
de otra parte por la presunta indebida valoraciéon probatoria de los testimonios, en cuanto al

alcance verdadero de los mismos.

De conformidad con el articulo 143 de la ley 734 de 2002, el fallo sancionatorio procede cuando
obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza™ sobre la existencia de la falta y la
responsabilidad del investigado, siendo estos los aspectos alrededor de los cuales gira el recurso

de apelacion.

16 Procuraduria General de la Nacién Sala Disciplinaria Bogota D. C., veintiuno (21) de junio de dos mil doce (2012) acta de sala 020
P.D. ponente: Dr. Juan Carlos Novoa Buendia.
7 1bidem.

18 Diccionario Rae 2009- certeza: conviccién seguridad, evidencia convencimiento, méas alla de la duda.
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Con relacién a la responsabilidad de los servidores publicos, es la misma Constitucion Politica la
gue en su articulo 6° establece que deben responder ante las autoridades tanto por la violacion
de la Constitucion y la Ley como por las omisiones o la extralimitacion en ejercicio de sus
funciones; esta mayor exigencia al funcionario publico deviene del desarrollo de los principios

sobre las relaciones especial de sujecién en la que se encuentra frente al Estado’.

A su vez, el articulo 123 Superior impone a los servidores publicos, la obligacion de ejercer "sus
funciones en la forma prevista en la Constitucién, la Ley y el reglamento", y de producirse
quebrantamiento de estos deberes, surge la aplicacion de un régimen especial de
responsabilidad; el Constituyente defirié al Legislador la determinacién del régimen disciplinario,
asi como la manera de hacerlo efectivo y el desarrollo de esta norma Constitucional, es
justamente la ley 734 de 2002%. Bajo el anterior marco factico y normativo, se hard el andlisis del

recurso materia de estudio.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Frente al alegato planteado por la defensa del sefior (XXX) sobre la violacién al debido proceso
por la presunta existencia de irregularidades en la notificacion del auto que apertura
investigacion disciplinaria y del fallo de primera instancia por haberse surtido por comisionado,
cabe senalar que la jurisprudencia y la doctrina han sido enféticas en insistir que no toda
irregularidad invalida la actuacion procesal y que por el contrario, se requiere que ésta sea
sustancial, protuberante, para invalidar el procedimiento, es decir, que realmente afecte el
debido proceso de manera sustancial o que el investigado sea procesado arbitrariamente,
traduciéndose ello en el desconocimiento de derechos y garantias fundamentales previstas en la
Constitucion y la Ley, como cuando se desconocen términos procesales, no se permite la
presentacion de descargos o alegatos de conclusion, se pretermiten etapas procesales, entre

otros casos.

Por lo anterior a la hora de rehacer una actuaciéon procesal, por el medio legal para ello
establecido como lo seria del caso, la declaratoria de nulidad, debe tomarse en cuanta varios de

los principios procesales regentes en la accién disciplinaria para esta instituciéon procesal, como lo

19 Gomez Pavajeau Carlos A 2008, Lecciones de derecho disciplinario Vol. V111 instituto de estudios del Ministerio Piblico pag. 43.
20 |bidem.
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aquellas nulidades que por disposicidn de la Ley han sido previstas previamente en la norma; el

verdadera relevancia o trascendencia para los fines del proceso; el principio de necesidad el cual

son el de especificidad, taxatividad o legalidad, segun el cual solo se podran tener en cuanta

de trascendencia segun el cual solo para su declaracién se tendran en cuanta asuntos que tengan

procede solo cuando no haya otra manera de sanear la situacién y el de convalidacién del acto
que refiere a que la situacidon se puede convalidar si la parte que la alega ha impartido a la
irregularidad su consentimiento ya sea expreso o tacito y por ultimo el principio de
instrumentalidad del acto, el cual refiere a que no hay lugar a anular una actuacién procesal
cuando a pesar de las deficiencias en las que se pudo haber incurrido, se cumple adecuadamente

el proposito previsto en la Ley para ello.

A su turno preceptua el articulo 146 del CDU:

(...)Articulo 146. Requisitos de la solicitud de nulidad. La solicitud de nulidad podra

formularse antes de proferirse el fallo definitivo, y debera indicar en forma concreta la

causal o causales respectivas y expresar los fundamentos de hecho y de derecho que la

sustenten (...). (Subrayas fuera del texto).

De manera que la solicitud de nulidad deberd formularse hasta antes del fallo definitivo, fallo que
segun la Jurisprudencia concierne al fallo de primera o Unica instancia, acorde con tal criterio el

H. Consejo de Estado ha puntualizado:

(...)De conformidad con lo previsto en el articulo 146 de la ley 734 de 2002, se colige que
la oportunidad procesal para alegar la nulidad, va hasta antes de proferirse el fallo
definitivo, situacion que en este caso no se cumplié, toda vez que la misma fue invocada

una vez se notificé del fallo de primera instancia (...) En razén a que el fallo definitivo es el

de Unica o primera instancia, para el caso y no por existir la Unica instancia, el fallo

definitivo corresponde al de primera instancia, por ser el acto administrativo que decide

de fondo la actuacion disciplinaria(...) (Subrayas fuera del texto).

La anterior consideracion jurisprudencial implica que la solicitud defensiva de rehacer las
actuaciones procesales presuntamente mal notificadas, como el auto de investigacion y el fallo
de primera instancia, deviene solo del escenario procesal de las nulidades para su fin perseguido,

saneamientos procesales formuladas en el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
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primera instancia, que deben ser rechazadas de plano por ser extempordneos, como se observa
de la jurisprudencia en cita y del alcance del articulo 146 de la ley 734 de 2002; escenario procesal
el cual sin embargo, no desplaza un posible pronunciamiento oficioso por parte de esta segunda
instancia, que para el caso concreto no da lugar a ello obedeciendo a los principios de
trascendencia y convalidacién de las actuaciones surtidas y reprochadas por la defensa, en razén
a que comportan el saneamiento y convalidacion de su parte sobre las posibles irregularidades
que se llegaron a presentar en el desarrollo del plenario, por cuanto se advierte que no revisten la
trascendencia procesal demandada, en razéon a que de una parte la defensa actué con
posterioridad al auto de apertura de investigacién, como lo seria del caso al presentar descargos,
nulidades y alegatos finales; lo mismo ocurre con el fallo de primera instancia el cual se entiende
claramente conocido por los sujetos procesales para todos los efectos legales, por cuanto estos
han demandado la atencién de este despacho ad-quem al presentar sus recursos de apelacion
contra dicha providencia; lo que permite la convalidacion por conducta concluyente o ficta de la
actuacion procesal demarcada por los sujetos procesales, al entenderse que conocen claramente
la providencia atacada con la apelacién; por lo tanto al no advertirse un protuberante yerro de
relevancia procesal que afecte los derechos fundamentales de defensa de los sujetos procesales,
ni invalide sustancialmente la actuacion procesal surtida y hasta ahora existente, no habra lugar a
pronunciamiento oficioso de nulidad por parte de este despacho de segunda instancia, mas que
el de rechazar de plano las peticiones de rehacer las providencias cuestionadas por la presunta

indebida notificacién, por ser extemporaneas.

CONSIDERACIONES DEL CASO CONCRETO

Esta segunda instancia para determinar si le asiste razén o no a los recurrentes, indicara cual es la
situacion probatoria del expediente respecto de los disciplinados (XXX), extractara de ella las
conclusiones a las que haya lugar y dard respuesta especifica a los planteamientos invocados en
su defensa, para lo cual se trascribira solamente el cargo unico formulado a cada uno de los
procesados, por cuanto constituyd el nucleo factico de la imputacion y fundamento de la

sancidn, en tanto se declaré probado en la decisién apelada.

DEL CARGO UNICO FORMULADO A (XXX):
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Mediante providencia del 1 de julio de 2014, se le imputé al sefior (XXX), el siguiente cargo:

“(...)El sefior (XXX), funcionario de planta de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas Nacionales,

adscrito a la Direccidon Seccional de Impuestos de Cucuta, Grupo Interno de Trabajo de Devoluciones,
Analista IV, al parecer incurrié en la conducta descrita en la Ley 734 de 2002, articulo 48 numeral 10, en
armonia con el articulo 404 de ia Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), por cuanto aproximadamente para el 17

de noviembre de 2012 y cerca de las instalaciones de ia Direccién Seccional de Impuestos, abusé de su cargo
como servidor publico, al realizar una solicitud de una utilidad indebida al sefior (XXX), equivalente al 5%

del monto de una solicitud de devolucién, con el objeto de colaborarle en la resolucién de la

solicitud... (sic)?*”.

Se sefal6 que con tal conducta el disciplinado recorrié la falta disciplinaria gravisima prevista en
el articulo 48 numeral 1° del CDU a titulo doloso, en complementacién normativa con el articulo
404 del cédigo penal Colombiano, el cual tipifica: (...)El servidor publico que abusando de su
cargo o de sus funciones constrifia o induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un
tercero, dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, incurrira en prision de noventa y
seis (96) a ciento ochenta (180) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a

ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes {(...).

De otra parte se tiene que al sefior (XXX), en la misma providencia del 1 de julio de 20142, se le

imputo el siguiente cargo:

“(...)El sefior (XXX), al igual funcionario de planta de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas

Nacionales, adscrito a la Direccién Seccional de Impuestos de Cucuta, Divisién Recaudo y Cobranzas, Grupo
Interno de Trabajo de Recaudacion, Gestor I, al parecer incurrié en infraccion disciplinaria al tenor de lo

previsto en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002, por cuanto pudo omitir el deber previsto en el numeral 24
del articulo 34 de la misma norma, al omitir denunciar la conducta desplegada por el sefior (XXX),
relacionada con la solicitud de una utilidad indebida al sefior (XXX) en la ciudad de Cucuta, cerca de las

instalaciones de la Direccién Seccional de Impuestos en esa ciudad aproximadamente para el 17 de

noviembre de 2012 (Sic)”.

21 ver fol. 125-132 Cn 1.
22 \/er fol. 123 Cn 1.
23 \er fol. 126 Cn 1.
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La anterior imputacién juridica se establecié probada por el despacho a-quo en el fallo
sancionatorio del pasado 4 de junio de 2015, con base en las siguientes consideraciones sobre las

pruebas del proceso:

(...) El soporte probatorio de las imputaciones disciplinarias fueron en esencia las manifestaciones
ofrecidas por el sefor (XXX) en las etapas de indagacion e investigacion disciplinaria, conforme a las
cuales buscé a través de un conocido, quien resulté ser (XXX), orientacion y agilidad para unos tramites
de devolucién, generdndose, en principio, un contacto con (XXX) en la oficina del antes mencionado,
entrevista que derivé en la reunién celebrada en inmediaciones de la seccional de impuestos, uno o dos
dias después, donde se formuld la participacion del pago de un porcentaje del 5% de la solicitud por

parte de (XXX), como retribucién para aligerar la atencién de la solicitud por parte de la administracion.

Para esta instancia definitiva del proceso disciplinario la Subdireccion no encuentra motivaciéon, como
demandan los sujetos procesales, para desacreditar las acusaciones del quejoso, pues contrario a las
apreciaciones particulares sobre la informacion vertida al proceso, probatoriamente éstas se mantienen
incélumes para permitir arribar a un juicio de certeza sobre la existencia de las faltas disciplinarias
enrostradas en la acusacion. Ello es asi, por cuanto a través de la actuacién se patentizaron circunstancias
previas a la comision de las faltas aqui investigadas, vitales para revestir de credibilidad el dicho del
quejoso y reforzar el valor ofrecido a su testimonio, forzando a la Subdireccion a encontrar satisfecha la
exigencia de certeza sobre la comisién de las faltas. (...)Del mismo modo, a través de los testimonios
ofrecidos por los servidores publicos de la Direccién Seccional de Impuestos y Aduanas de Bucaramanga,
quienes fungieron como Jefe del Grupo interno de Trabajo de Devoluciones y atendieron las solicitudes
de devolucién, (XXX), se acredité la razon que motivé el traslado de las solicitudes de devolucién de
interés del sefior (XXX) a la seccional de Clcuta, relacionada con la congestion en la asignacién de las
citas para radicarias y la demora en atenderlas, precisamente por la incapacidad humana para atender el

volumen de solicitudes.

(...) En referencia al indicio de mala justificacion, resulta predicable para ambos disciplinados, pues viene
al caso destacar sus contradicciones sobre el contacto con el quejoso, porque (XXX) primero refirié
conocer al disciplinado porque llegé a su cubiculo; posteriormente, reafirmé su informacién inicial, para,
finalmente, aceptar hubo un encuentro en los alrededores de la seccional y fue su companero de causa
quien lo relacioné con el quejoso. Por su parte, (XXX) se limitd a aceptar un encuentro en una la oficina de
un interlocutor ((XXX)), cuando lo cierto es que promovié la presentacién del quejoso a (XXX) y estuvo
presente durante el encuentro donde se planted una participacién del 5% para agilizar el tramite de las

solicitudes.

Esas diferencias - indicio de mala justificacion- como se indicé, son para la Subdireccién contundentes
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para brindar credibilidad al relato de (XXX), porque se ratifica hubo una reunién con la participacién de
los disciplinados en inmediaciones de la seccional y alli se tratd el tema de la solicitud de devolucién, solo
que cada uno ofrece busca su responsabilidad en los hechos. La integracion de estos aspectos, como ya
se anotd con antelacién, permiten a la Subdireccion revestir de confiabilidad la persona de (XXX), luego,
dar por cierta su denuncia sobre la exigencia de un porcentaje equivalente al 5% del monto de la
solicitud de devolucién y/o compensacion, para supuestamente agilizar su tramite al interior de la
seccional de Norte de Santander, irregularidad frente a la cual se omitié el deber de denunciarla
oportunamente, es posible, a la expectativa de una participacidon del provecho indebido. Es importante
resaltar que si bien es cierto los disciplinados funcionalmente no incidian en la solucién de la peticién, la
situacién factica se materializé producto de la ocasién particular del alrededor del quejoso, por cuanto
era nuevo en la ciudad, necesitaba urgentemente el dinero y confiadamente buscé intermediacion a
través de un tercero, sin prever que terminaria siendo victima de un reprochable acto de corrupcion. Para
concluir, los testimonios del quejoso gozan de validez y efectos en procura de la decisién, pues en lo
esencial permanecen invariables, a pesar de algunos matices, a los cuales no se otorga mayor valor
porque no comportan cambios sustanciales. Lo cierto y acreditado es que la reunién existié, se presenté
cerca de la sede y en momentos en la administracion abocaba el estudio de una solicitud de devolucién
de interés para el quejoso radicada el 10 de septiembre de 2012 por valor de $434.275.000, y conté con la

presencia de los disciplinados. (Sic)?*

(...)

Como es bien sabido, la estructura de la responsabilidad disciplinaria descansa sobre las
categorias de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad, elementos que debe analizar este
despacho ad-quem, para revisar el fallo de primera instancia y los presupuestos para imputar la
responsabilidad disciplinaria atacada, frente a los argumentos expuestos por la defensa del

disciplinado en su escrito de apelacion.

Al respecto sefala el articulo 128 de la Ley 734 de 2002, que en materia disciplinaria la carga
probatoria corresponde al Estado, en este caso al despacho a-quo, y por lo mismo para que la

Administracion pueda sancionar por una falta disciplinaria debe demostrarse en grado de certeza

y mas alld de toda duda razonable, que los hechos en que basa su decisién se encuentran

debidamente probados y que la autoria de la falta reprochada es imputable al disciplinado.
Corolario de lo anterior, la sancién solo procederd cuando obren en el expediente las pruebas

legal y oportunamente allegadas al mismo?, y que conduzcan de forma certera a la conviccion

24 Ver fol. 344-345 Cn 2.
25 Art. 128y 130 de la ley 734 de 2002, art 177 y 187 del CPC.
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legal sobre las circunstancias de tiempo modo y lugar de los hechos, como de la falta y la

responsabilidad del disciplinado (articulo 142 idem).

Descendiendo al caso concreto encuentra este sensor de instancia, que solo en una prueba y mas
concretamente en la denuncia que presentara el sefior (XXX), ante la divisién de asistencia al
cliente - seccional impuestos de Cucuta - Dian, el dia 14 de diciembre de 2012, en contra de los
aqui disciplinados, se apoyo6 el despacho de primera instancia, para inferir no solo la existencia y
veracidad de los presuntos hechos denunciados, sino la falta disciplinaria y toda su estructura,
que correspondid con la presunta solicitud del 5% del valor de la devolucién por parte del sefior
(XXX) al quejoso, sobre el valor de la devolucién tramitada por la empresa (XXX), a cambio de
agilizar el tramite de la devolucién cuyo titular era la mentada sociedad, hechos irregulares sobre
los cuales estimo el a-quo, participé y tuvo conocimiento el funcionario (XXX) sin denunciarlo, lo

que lo hizo responsable de falta disciplinaria por omisién de denuncia.

Si bien, y en virtud del principio de presuncion de la buena fe de raigambre Constitucional que le
asiste a toda persona,”” no habria lugar a dudar ni de la version de los hechos denunciados por el
quejoso, sefor (XXX) en contra de los funcionarios (XXX) y que comportan el nucleo factico del
presente juicio disciplinario, ni de la valoracién probatoria que de la queja realizara el despacho
a-quo, al considerarla prueba Unica para la sancién; por cuanto se encuentra decantado por la
jurisprudencia Colombiana el desarraigo del ordenamiento Juridico de la denominada “testis
onus, testis nullus”® en cuanto al demerito que no se le puede predicar juridicamente a una
prueba Unica cimentada en la queja o denuncia del directamente afectado, por cuanto no existe
una tarifa legal probatoria en los sistemas procesales democraticos para sustentar decisiones
judiciales ni administrativas; lo cierto es que en materia disciplinaria no puede perderse de vista
los preceptos normativos que regentan la queja contra servidor publico establecidos en el
paragrafo Unico del articulo 90 del CDU, el cual puntualiza que “La intervencién del quejoso se

limita a presentar y ampliar la queja bajo la gravedad del juramento, y a aportar las pruebas que

tenga en su poder” (subrayas fuera del texto).

Asi mismo, en el caso del testigo Unico, deben tenerse muy presentes por el fallador las
directrices de orden legal consagradas en el articulo 277 del CPP (Ley 600 de 2000) al momento

de la valoracion del testimonio Unico, disposiciones aplicables para el analisis probatorio en

% \er fol. 4 Cn 1.
27 Articulo 83 de la Constitucion Politica de 1991
28 CSJ. Sala de Casacién Penal MP. Jorge Anibal Gomez Gallego. Proceso 13119, Diciembre 15 de 2000.
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materia disciplinaria, por mandato del articulo 130 de la Ley 734 de 2002, modificado por el

articulo 50 de la Ley 1474 de 2011%, el cual a la letra preceptuia:

“ARTICULO 277. CRITERIOS PARA LA APRECIACION DEL TESTIMONIO. <Para los delitos cometidos con
posterioridad al To. de enero de 2005 rige la Ley 906 de 2004, con sujecion al proceso de implementacion
establecido en su Articulo 528> Para apreciar el testimonio, el funcionario tendra en cuenta los principios de

la sana critica y, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del

sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que

se percibid, a la personalidad del declarante, a la forma como hubiere declarado y las sinqularidades que

puedan observarse en el testimonio”. (Destacado del despacho).

Por tanto, lo que debe calificarse por el fallador en el caso de la prueba unica, es el grado de
conviccion, eficacia y certeza que dicho elemento suasorio comporta en todas sus aristas facticas
al aporte sobre la verdad material de lo declarado, como fin perseguido del juicio, a la que se
arriba determinando la comprobacién sobre la veracidad, trascendencia y utilidad que tales
asertos designan respecto de lo que realmente se desea probar por el declarante o testigo Unico,
lo que se aprecia por el juzgador al momento de la valoraciéon de los denominados elementos

intrinsecos del acto probatorio; en tal sentido ha sefalado la H. Corte Suprema:

(...) En el caso del testimonio unico lo mas importante, desde el punto de vista legal y
razonable, es que existan y se pongan a funcionar los referentes empiricos y l6gicos
dispuestos en el articulo 294 del Cédigo de Procedimiento Penal, que no necesariamente
emergen de otras pruebas, tales como la naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los

sentidos por medio de los cuales se captaron los hechos, las circunstancias de lugar,

tiempo y modo en que se percibid, la personalidad del declarante, la forma como hubiere

declarado y otras singularidades detectadas en el testimonio, datos que ordinariamente se

suministran por el mismo deponente y, por ende, dan lugar a una suerte de control

interno y no necesariamente externo de la prueba®(...).(subrayas fuera de texto).

29 | ey 1474 de 2011 Articulo 50. Medios de prueba. El inciso primero del articulo 130 de la Ley 734 quedara asi: “Son
medios de prueba la confesion, el testimonio, la peritacion, la inspeccion o visita especial, y los documentos, y cualquier
otro medio técnico cientifico que no viole el ordenamiento juridico, los cuales se practicardn de acuerdo con las reglas
previstas en la Ley 600 de 2000, en cuanto sean compatibles con la naturaleza y reglas del derecho disciplinario.
(destacado del despacho).

30 CSJ. Sala de Casacion Penal MP. Jorge Anibal Gomez Gallego. Proceso 13119, diciembre 15 de 2000.
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Respecto a este tépico, la linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema ha sido unanime vy

reiterada al destacar:

“Pretéritas reglas de valoracion del testimonio se basaban en el principio de “testis unus
testis nullus”, de modo que en medios probatorios tarifados se desechaba el poder
suasorio del declarante unico, empero, con el sistema de la libre apreciacion de las
pruebas, tal postulado fue eliminado, ya que la veracidad no depende de la multiplicidad

de testigos, sino de las condiciones personales, facultades superiores de aprehension,

recordacion y evocacion de la persona, de su ausencia de interés en el proceso o

circunstancias que afecten su imparcialidad, de las cuales se pueda establecer la

correspondencia de su relato con la verdad de lo acontecido, en aras de arribar al estado

de certeza™'.(subrayas fuera de texto).

Como se desprende del precepto normativo, no es la sola queja contra el funcionario publico la
gue automaticamente alcanza a desvirtuar el principio de buena fe, e inocencia también de
raigambre Constitucional, que les asiste en los términos de los articulos 83 Superiory 9 del CDU a
los funcionarios publicos, por lo que se establece que la figura de la queja se encuentra
reglamentada en el citado paragrafo del articulo 90 del CDU, con el ingrediente normativo de
quien presente una queja en contra de un servidor publico, deberd aportar las pruebas que

demuestren el sustento de su dicho.

Referente al control factico como probatorio de la queja por parte del Juez Disciplinario y de la

valoracién de la misma, se ha pronunciado la H. Corte Constitucional al establecer®:

“(...) La unicidad del debido proceso, que no justifica distinguir entre un debido proceso

legal y otro constitucional, lleva a la Corte a examinar si en efecto se presentaron las

irreqularidades denunciadas por el actor (...)".".(Subrayas fuera de texto).

En la misma providencia la Sala de Revisién de la H. Corte Constitucional califico como

desafortunada tanto la valoracién como el despliegue probatorio por parte del instructor

31 Sala de Casacion Penal- Corte Suprema de Justicia — Sentencia del 10 de diciembre de 2014 Rad. 44602 M.P:
Fernando Alberto Castro Caballero.
32 gentencia No. T-006/95
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disciplinario al verificar las circunstancias de tiempo modo y lugar en que sucedieron los

supuestos hechos denunciados?*:

(...)Las multiples irregularidades cometidas en el proceso disciplinario adelantado contra
el peténte frustran la persecucion eficaz y oportuna de las infracciones que comprometen
la moralidad de la administracion publica. El reducido despliegue investigativo del
funcionario instructor, los errores cometidos en la recepcion de las pruebas que menguan
la solidez y contundencia de los cargos imputados y la erratica valoracién de los escasos
medios de prueba acopiados, traen como consecuencia la innecesaria conversion del
presunto infractor disciplinado a victima, alejando las posibilidades de deducir la

condigna responsabilidad(...).

Asi las cosas encuentra este sensor de instancia, que los presuntos hechos denunciados por el
quejoso senor (XXX) el dia 14 de diciembre de 2012** en las instalaciones de la direccién seccional
de impuestos Clcuta, en contra de los funcionarios (XXX), referentes a que le hubiesen solicitado
la suma del 5% para agilizar las devoluciones de la empresa (XXX), en principio no comportan ni
sustentan para este fallador de segunda instancia, el grado de convencimiento referente a la
certeza que demanda la norma para endilgar la responsabilidad disciplinaria pretendida en
contra de los aqui enjuiciados, ni para desvirtuar la presuncién de inocencia de orden legal que
también les asiste; de una parte por carecer totalmente de respaldo probatorio, si quiera sumario,
la denuncia sobre los presuntos hechos acaecidos y que en tal sentido, cimienten los asertos
denunciados, en razén a que a este instructivo nunca se allegaron testimonios, documentos,
grabaciones y/o cualquier otro medio de prueba conducente, que acreditara o corroborara la

certeza de lo denunciado y asi permitiese eliminar cualquier asomo de duda razonable, como lo

exige para sancionar la Ley punitiva.

Se itera, no es que se exija una tarifa legal probatoria en el ordenamiento Juridico Colombiano
para sustentar un fallo disciplinario, pero si que las pruebas, o si se quiere, que la Unica prueba
que lo sustenta, debe apuntar a la certeza de los hechos que cimienta el medio suasorio en grado
de conviccién y mas alld de toda duda razonable®* o simplemente la légica prudente de lo

facticamente probado; es decir que no basta con aseverar cualquier endilgamiento punible en

33 |bidem.
34 Ver fol. 4 Cn 1.
35 Articulo 128 y 142 de la Ley 734 de 2002.
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contra de un servidor publico para deprecar per-sé y automaticamente la conducta reprochable
denunciada como cierta, sino que como se observa de una lectura simple del paragrafo del
articulo 90 del CDU, la queja debe tener algun soporte probatorio, de lo contrario estariamos en
enfilamiento al auspicio y materializaciéon de la responsabilidad presunta y objetiva, lo cual se
encuentra proscrito de los ordenamientos juridicos democraticos, concretamente en el Estado
Social de Derecho Colombiano en el articulo 29 Superior y en el derecho disciplinario en los
articulos 9y 13 de la Ley 734 de 2002, los cuales establecen a la letra: art 9 CDU: “A quien se le
atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en
fallo ejecutoriado”. Y “durante la actuaciéon toda duda razonable se resolverd en favor del
investigado cuando no haya modo de eliminarla”; a su turno reza el articulo 13 idem: “en materia
disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva, las faltas solo son

sancionables a titulo de dolo o culpa” (Sic).

Por lo anterior, en el sub-examine al calificar los denominados elementos intrinsecos de la Unica
prueba que cimienta la sancidn, esto es la queja del sefior (XXX) en contra de los funcionarios
(XXX), tal como lo ordena el ordenamiento juridico en estos casos como se expuso lineas atras, se
diserta por este despacho ad-quem al examinar la actitud personal®® del quejoso al momento de
denunciar los hechos y del andlisis conjunto y arménico de los elementos facticos que se
encuentran probados en el plenario, que existen una serie de elementos suasorios a manera de
indicios en el desarrollo de los hechos denunciados, que no fueron advertidos por el despacho a-
quo, o que fueron erradamente valorados por el mismo y que no permiten desentrafiar la verdad
material en el grado de certeza, sobre los presuntos hechos acaecidos en contra de los

enjuiciados.

De una parte y tal como lo alegé la defensa, se advierte que el denunciante al parecer venia al
momento de denunciar molesto y afanado por obtener con prontitud las devoluciones de la
empresa (XXX), como consecuencia de haber recibido la noticia de que a la solicitud de
devolucién se le habian suspendido los términos, por ser enviada al drea de fiscalizacién, en tal

sentido senalo el quejoso: “ ... debido a la iliquidez de mi empresa y por tratar de acelerar las devoluciones del

IVA”(...) “pero debido a la falta de recurso que tiene la empresa y embargos que viene teniendo por la demora en la

plata en el IVA, me vi en la obligacién de acudir un amigo (...) ruego a ustedes vigilar el proceso de devoluciones de la

entidad (XXX) ya que de dichas devoluciones para mi negativa no influya en la decisién de que sean procedentes

% (.) Lo que implica estudiar las condiciones concretas de orden personal, laboral y social en que se produjo la actuacion
disciplinaria (...). Procuraduria General de la Nacién Sala Disciplinaria Bogotd D. C., veintiuno (21) de junio de dos mil doce (2012)
sala 020 P.D. ponente: Dr. Juan Carlos Novoa Buendia.
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dichas devoluciones, ya que de esto depende que mi empresa pueda seguir subsistiendo, por cuanto los
proveedores no aguantan un dia mas sin hacer los respectivos pagos, ya que estos dependen de dicha devolucion.

“(Sic fol. 4 Cn 1).

De otra parte en su ratificacion de la queja de fecha 25 de julio de 2013 (fol. 48 Cn 1) se observa
que al parecer el fin de impetrar la queja contra los funcionarios no era otro que el que se le
agilizase el tramite de devolucién de IVA a la entidad (XXX), en razén a la premura de iliquidez y

embargos que al parecer afrontaba la entidad, en tal sentido sefialo el quejoso: “yo creo que mis

devoluciones siguen demoradas y las pasan por fiscalizacién inclusive, contrate un contador de Cucuta para ser las
ultimas devoluciones, el cual me renuncio porque se enfrenté a los funcionarios de la Dian, ya que el ve que lo que
estan haciendo con la empresa de retrasarle los recursos es injusto, ya que de estas devoluciones depende el
cumplimento de las obligaciones de la empresa, ya que estamos demasiado aporreados en este departamento por el

contrabando (Sic).

Ahora, se observa de la declaracién del sefior (XXX)*” (fol. 202 Cn 2), que cuando se contacté
telefébnicamente con el quejoso sefor (XXX), para indagarle como le habia ido con su conocido

de la Dian, este le manifesto: “airadamente me contesta que él habia tomado la determinacién de demandar

porque lo_habian jodido en la Dian, y le habian echado los papeles para fiscalizacion, que no era posible que lo

trataran asi” (sic) PREGUNTADO: Cuando el senor Gerardo se comunica con usted telefénicamente y le manifiesta
“ellos me perjudicaron” le indica nombres a quienes se refiere: CONTESTADO: No, yo lo que puedo observar es que él
estaba disqustado, y me arengo que ellos lo habian perjudicado porque le habian mandado los papeles a

fiscalizacion (sic) .(subrayas fuera de texto).

Declaraciones que claramente no fueron advertidas ni valoradas por el despacho a-quo, pero que
resultan ser de suma importancia para esclarecer y arribar a la verdad material perseguida en el
sub examine, por cuanto de una parte éste senor (XXX), al parecer resulta ser el puente de
conexion entre el quejoso y los disciplinados, sin embargo, de su declaracion no se advierte que
el quejoso senor (XXX) le haya manifestado a su conocido o amigo, de una supuesta solicitud o
prebenda a cambio de su trdmite en la Dian de Clcuta por parte de algun funcionario, solo le
corrobora lo que se ha venido subrayando en el expediente respecto del malestar o molestia que
le ha causado la demora en el tramite de la devolucién para obtener la liquidez de la empresa
(XXX) y que sefala con ahinco, le tienen demorada en la Dian, lo que en los términos de la

declaracién anotada “lo tienen jodido y perjudicado” (sic).

37 Al parecer en la calidad de amigo o conocido del quejoso (XXX) presuntamente le presento al funcionario hoy
disciplinado, (XXX), en su oficina.
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Las declaraciones anteriores atemperan palmariamente la credibilidad certera de la denuncia
sobre el presunto delito de concusion en el que aparentemente incurriera el disciplinado (XXX) y
del cual presuntamente tuviera conocimiento el funcionario (XXX) el dia 14 de diciembre de
2012, en las cercanias de las instalaciones de la seccional de impuestos de la DIAN de Cucuta; lo
primero en razoén al evidente afdn y molestia con que se relata que el disciplinado requeria de la
devolucion del IVA de la entidad (XXX), por la falta de liquidez y embargos de la entidad, tal
como el mismo lo afirmara en su jurada del dia 25 de julio de 2013 (fol. 48 Cn 1), y lo corrobora la
declaracién del sefior (XXX) (fol. 202 Cn 2), lo segundo porque se entiende que al parecer el
qguejoso buscaba con la denuncia que se acelerase el proceso de devolucién del IVA de la entidad
(XXX), y entendia como represalia a su denuncia el que se le enviase al drea de fiscalizacion dicha

devolucion.

Circunstancia entendida por el quejoso como mezquina de sus intereses, pero que sin embargo
no se acompasa de prueba alguna en su denuncia para sustentar tal tesis lesiva del presumible
actuar correcto de la Administracidon en el trdmite de las devoluciones del IVA; lo anterior se
corrobora del testimonio de la funcionaria (XXX), quien investigo y sustancio las decisiones del
expediente de devoluciones de la entidad (XXX) en la ciudad de Cucuta, y quien sefald que una
vez concluidas las indagaciones y comprobaciones sobre la viabilidad o no, de realizar la

devolucién a la entidad (XXX) propuso: “...Yo propuse la suspensién de la solicitud baséndome en unas
diferencias que encontré en la cantidad de aves que ellos manifestaban que habian tenido un proceso de engorde
que transportaban de Santander a Norte de Santander, por selectividad de auditoria manifesté la suspension de la
solicitud, quiere decir el contribuyente era nuevo, el valor solicitado era representativo, nosotros pedios
antecedentes a Bucaramanga y las verificaciones que se hicieron en Bucaramanga no tenian la misma profundidad
de las que nosotros realizabamos en la ciudad de Ctcuta. PREGUNTADO: Luego de la conclusién de la investigacion,
posterior a la suspensién, se devolvieron o no los recursos solicitados: CONTESTO: hasta donde yo tengo
conocimiento no se devolvié por el grupo de devoluciones por qué ocurre después la investigacion se traslada a la
division de fiscalizacion, el grupo de personas que decide si procede o no procede es el comité de devoluciones que
esta conformado por la administradora la jefe de fiscalizacion la jefe del grupo de fondo, por el jefe del grupo de
devoluciones y la jefe de liquidacion, ellos son los que toman la ultima palabra, obviamente basados en el informe
de los auditores, fui invitada al comité con autorizacién de mi jefe inmediata de la época y sustente la suspensién del
expediente y esta fue aprobada en el comité, hasta ahi llego yo, el expediente después se fue para fisca y desconozco

si se devolvié o no se devolvié (sic).

Como se observa de la anterior declaraciéon, no se advierte ningun tipo de represalia o

malquerencia por parte de la funcionaria encargada de proyectar las decisiones del expediente

38 \er fol. 206 Cn 2.
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de devoluciones en contra de la entidad (XXX), ni del sefior (XXX) por la queja que interpuso en
contra de los funcionarios de la Dian, hoy disciplinados; se observa mas bien es que la funcionaria
tuvo motivos suficientes para proponer la suspension de dicha devolucion y él envié al 4rea de
fiscalizacion, tal como se colige de su declaracion, esto es por las diferencias que encontré en la
cantidad de aves que ellos manifestaban que habian tenido un proceso de engorde que
transportaban de Santander a Norte de Santander, porque el contribuyente era nuevo en realizar
solicitudes de devolucién en la ciudad de Cucuta, porque el valor solicitado de la devolucién era
representativo, porque se pidieron antecedentes a Bucaramanga y las verificaciones que se
hicieron en Bucaramanga no tenian la misma profundidad y rigorismo de las que se realizaban en

el area de devoluciones de la ciudad de Cucuta.

Aunado a que tal como lo manifestaron las injuradas de los aqui enjuiciados éstos no tenian
ningun tipo de injerencia ni en el tramite, ni en las decisiones del grupo de devoluciones, ni de
ninguna manera insinuaron agilizar ni torpedear ninguna devolucién a cargo de contribuyente
alguno a los funcionarios del area de devoluciones, como lo sefialan al unisono los testimonios

de los funcionarios de dicha area llamados a declarar en el presente juicio®.

De otro lado se corrobora que el fallador de primera instancia no hace mencién alguna a los
testimonios rendidos por los avicultores contribuyentes llamados a declarar en el presente
juicio®, y que sefnalaron haber tramitado ante la direccién seccional de impuesto de la ciudad de
Cucuta tramites de devoluciones, declaraciones que en conjunto manifiestan no haber recibido
presion o indicacion alguna y mucho menos sugerencia por parte de los expedientados, para

que dichas devoluciones les fueran favorables.

Finalmente no encuentra este despacho ad-quem argumento ni prueba alguna si quiera sumaria
en el expediente, que justifique la inusitada demora con que denuncia el sefor (XXX) los
presuntos hechos delictivos de concusidén en que presuntamente incurriera el disciplinado (XXX),
al aparentemente solicitarle el 5% de la devolucién de la entidad (XXX), a cambio de agilizar
dicho tramite, en las cercanias de las instalaciones de la seccional de impuestos de la DIAN de

Cucuta y de los cuales al parecer tuviera conocimiento el funcionario (XXX).

39 Ver testimonio de (XXX), fol. 204, (XXX) Avila fol.188-190 Cn 1; (XXX) fol. 206-208 y (XXX) fol. 192 Cn1.
40'Ver testimonio de (XXX) fol. 91-92; (XXX) fol. 94-95; (XXX) fol. 97-(XXX) fol.100-101. Cn 1.
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Lo anterior por cuanto es un deber Constitucional*' ciudadano y legal*? el aprehender al presunto
delincuente sorprendido en flagrancia y llevarlo ante autoridad o juez por cualquier persona; lo
anterior demandaba el deber legal de inmediatez o plazo razonable y justificado, para poner en
conocimiento de la autoridad competente los presuntos hechos delictivos de que
presuntamente fuera victima el quejoso, y que al parecer segun su dicho, fueron cometidos por
los servidores publicos aqui enjuiciados, en el momento mismo en que presuntamente
acaecieron, esto es en la flagrancia propia de los supuestos hechos irregulares, o en un término
razonable y justificado para denunciar, brindando con ello, datos exactos sobre la identificacién
del funcionario o funcionarios contraventores, para su posterior individualizacion ante la
autoridad competente, que en este caso hubiese sido el jefe inmediato de los enjuiciados, para
que éste en cumplimento de su deber legal de denunciar hechos irregulares de que tenga
conocimiento®®compulsara las respectivas copias ante la autoridad disciplinaria y penal
competente, para el correspondiente adelantamiento de la investigacidon a que hubiere lugar,
sobre los presuntos hechos denunciados; y no como portentosamente acontece en el sub
examine, en cuanto a que el quejoso pone en conocimiento de la autoridad la queja hasta el dia
14 de diciembre de 2012, y segun su propio dicho del dia 23 de mayo de 2014, precisa como
fecha del supuesto encuentro un mes antes de la denuncia, fecha que sin embargo resulta
diferente a la manifestada por el disciplinado (XXX), quien asevera que la presunta reunién se dio
antes de que se radicaran las solicitudes de devolucién, es decir a inicios de septiembre, lo cual se
corrobora con la primera radicacion de devolucién correspondiente al expediente de la entidad

(XXX), DI 2012 00428 de fecha septiembre 10 de 2012.

En uno o en otro caso (un mes o tres) resulta ser un término a todas luces excesivo que no se
encuentra justificado en el expediente por parte del quejoso, para interponer la denuncia sobre
los presuntos hechos ilicitos de que fuera victima, sino que se entiende de sus juradas que
procede a denunciar una vez tiene conocimiento de que le han enviado el proceso de devolucién
de la entidad (XXX) al area de fiscalizacion de la Dian, lo que segun declaro el sefior (XXX), “lo

tenia perjudicado y jodido”; al entender que el envio de la devolucion al area de fiscalizacion era

41 Constitucion Politica de 1991 articulo 32. El delincuente sorprendido en flagrancia podra ser aprehendido y llevado
ante el juez por cualquier persona. Si los agentes de la autoridad lo persiguieren y se refugiare en su propio domicilio,
podran penetrar en él, para el acto de la aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, debera preceder requerimiento al
morador.

42 Articulo 67 y 301 de la Ley 906 de 2004.

43 ey 906 de 2004 (CPP) ARTICULO 67. DEBER DE DENUNCIAR. Toda persona debe denunciar a la autoridad los
delitos de cuya comisién tenga conocimiento y que deban investigarse de oficio. El servidor publico que conozca de la
comision de un delito que deba investigarse de oficio, iniciara sin tardanza la investigacion si tuviere competencia para
ello; en caso contrario, pondra inmediatamente el hecho en conocimiento ante la autoridad competente.
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producto de una represalia porque supuestamente no quiso acceder a la presunta peticién
irregular de los funcionarios aqui disciplinados; circunstancia que se contrarresta como se dijo
lineas precedentes, del testimonio de la funcionaria encargada de tramitar la devolucién,* por
cuanto expone sendas razones de orden juridico para tomar la decision de suspender la
devolucion y enviarla al drea de fiscalizacién; lo anterior menoscaba credibilidad a la queja
interpuesta y ubica en tela de juicio la objetividad con que debe acompasar sus dichos el
denunciante, maxime si se tiene como Unica prueba para sancionar y no se apoya la queja en
ningun otro tipo de prueba, mas que en su mero dicho, como se ha visto hasta ahora,

cuestionable.

Por lo anterior discrepa este despacho ad-quem y se aparta totalmente de la lectura e
interpretacion que de los hechos relacionados al deber de denunciar en tiempo la comisién de
delitos, por parte del aqui quejoso, realizara el despacho a-quo en el fallo de primera instancia
frente a la tardanza inusitada sobre la comision del presunto delito del que fuera victima el sefior

(XXX), cuando sobre el particular senala: “la tardanza en denunciar por parte de una victima tampoco es

razén para descartar una acusacion, pues es bien sabido sobre en todo en casos que involucren a funcionarios

publicos, que los afectados generalmente se abstienen de acudir a las autoridades por la conviccién que estdn

enfrentdndose al Estado y pueden ser objeto de represalias, para nada infundadas en este evento porque el quejoso

era un absoluto desconocido en la seccional, agregandose que sus temores se transformaron en realidad porque sus

solicitudes, contrario a lo sucedido en Bucaramanga, terminaron siendo objeto de fiscalizacién.” (Sic). (Subrayas fuera

de texto).

La anterior aseveracion no solo es contraria al ordenamiento juridico, en cuanto al deber legal de
denunciar de toda persona que tenga conocimiento o haya sido victima de ilicitos*, sino que no
encuentra eco en el Corpus luris, por cuanto es la misma Constitucién Politica de 1991 la que en
su articulo 2° establece que son fines de las instituciones del Estado: “Servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la

vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a

todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas

44 (XXX) (fol. 206 Cn 2). )
% ey 906 de 2004 (CPP) ARTICULO 67. DEBER DE DENUNCIAR.
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derechos y libertades, y para asequrar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

particulares”. (Resaltado del despacho).

Como se observa la anterior postura del despacho de primera instancia respecto del deber de
denunciar la comision de delitos de que se tenga conocimiento, no puede encontrar subvencion
de prosperidad en esta instancia procesal para predicar el denominado “manto de certeza de la
queja”, con que el fallador de primera instancia designa la valoracién de los asertos denunciados
el dia 14 de diciembre de 2012 por parte del sefor (XXX) en contra de los funcionarios (XXX), de
una parte porque es un deber legal de toda persona denunciar la comision de delitos en la
flagrancia de los mismos o cuanto se tenga conocimiento de éstos y de otra por que el Estado
Social de Derecho no puede ser entendido como un retaliador de ninguna persona que denuncie
algun tipo de irregularidad de la Administracion, por cuanto por mandato Constitucional el
Estado es garante de los derechos y libertades publicas y no un opresor de los mismos, aunado
que para el caso concreto y contrario a lo afirmado por el a-quo, probado se encuentra en el
expediente que no fue producto de una represalia la demora en el trdmite de la devolucion del
IVA a la entidad (XXX), sino el consenso de un grupo de decisiéon de devoluciones, conformado
por los distintos jefes de la seccional de impuestos de Cucuta, que concluyé en enviar el
expediente al area de fiscalizacion por las particularidades propias del asunto, recomendadas por
la funcionara instructora del mismo, (XXX), como se analizd en precedencia de sus
declaraciones?s; actuar de los funcionarios del area de devoluciones, totalmente enmarcado en

sus deberes funcionales.

Lo anterior permite establecer que mas alld de un deber legal y civico del denunciante en poner
al tanto a las autoridades competentes sobre las presuntas irregularidades cometidas por sus
funcionarios; sobre el particular se advierte que el quejoso y segun su propio dicho, tenia serios
intereses directos en el proceso de devolucién de la entidad (XXX) y una ostensible molestia
contra los funcionarios de la DIAN por la demora en el trdmite de devolucién de la entidad (XXX)
y él envié del mismo al area de fiscalizacién, lo cual segun lo manifesté a lo largo de sus

declaraciones lo tenian muy perjudicado.

Lo que pone al denunciante en una posicion poco objetiva y desfavorable respecto de la

credibilidad de sus asertos, como para predicar de ellos la certeza exigida por la norma para

46 ver fol. 206 Cn 2.
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sancionar, pues él mismo afirma que es por la demora en el tramite de devolucién de la entidad
(XXX) y el envio de esta al area de fiscalizacién, que lo perjudica, y no por la supuesta prebenda o
dadiva que le solicitase algun funcionario de la Dian, la cual solo denuncia hasta el dia 14 de
diciembre de 2012, un mes aproximadamente segun su dicho y tres meses segun lo manifiesta el
disciplinado (XXX), en donde denuncia una supuesta retaliacion por una presunta reunién de la
cual no son claras ni las circunstancias de tiempo modo y lugar en que supuestamente acontecid,
y que el despacho a-quo infiere solo a partir de indicios mal valorados de lo que realmente
establece la Unica prueba del plenario que sustenta la tesis sancionadora en contra de los

procesados.

Cabe advertirse que si bien el indicio no es por si mismo un medio de prueba auténomo, sino la
inferencia légica de las pruebas que obran en un plenario, tal como lo consagra el articulo 130 del
CDU cuando sobre el particular preceptua “Los indicios se tendran en cuenta al momento de
apreciar las pruebas, siguiendo los principios de la sana critica”. Lo cierto es que tal como lo ha
explicado la doctrina probatoria referente al indicio,*” se sostiene que indicio es aquel cuya
funcion probatoria es meramente accidental, conclusiva y surge por la eventualidad de una
relacion suya indefendible a priori con el hecho cierto que se va a probar; es decir, es una
circunstancia de la que se puede extraer una conclusion e inferencia en relacién con la existencia
o inexistencia de un hecho a probar. Por tanto indicio es todo rastro, vestigio, huella,
circunstancia y en general todo hecho conocido o mejor dicho debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al conocimiento de otro hecho desconocido o del

gue no se tiene percepcién directa®®.

En tal sentido como se ha venido considerando, los hechos probados en el expediente, no
permiten concretar un derrotero de indicios contingentes, convergentes, graves y concordantes
sobre la presunta responsabilidad endilgada en el presente asunto a los disciplinados, solo el que
al parecer existié un encuentro entre el quejoso (XXX) vy el disciplinado (XXX), del cual no se
tiene claridad ni certeza en el plenario si fue en las instalaciones de la Dian o en sus cercanias, ni
que se traté alli, en donde segun el quejoso fue victima del delito de concusién y segun el
funcionario solo le indicé que para acelerar su devolucion lo podia hacer atreves de la compra de

una poliza sobre el porcentaje de la devolucién; resultan ser circunstancias que al no ofrecer

47 Carnelutti Franchesco (1982: 191-192). Tomas Manzini (1952:248).
48 Leer mas: http://www.monografias.com/trabajos78/prueba-indiciaria-circunstancial-materia-penal/prueba-indiciaria
circunstancial-materia-penal.shtml#ixzz3XyelTGPI.
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didfana claridad para predicar la certeza de los elementos de tiempo modo y lugar en que
supuestamente acontecieron los hechos reprochados como lo exige la norma, y que sin embargo
se contrarrestan como se ha venido considerando de los testimonios obrantes en el expediente,
que en nada acusan a los implicados y de la injustificada demorado en denunciar los supuestos
hechos irregulares por parte del quejoso, los cuales como se advierte, solo denuncia a partir de
que tiene conociemiento de que el tramite de devolucion se prolongara por el envio del mismo
al area de fiscalizacién el cual lo perjudicaria, resultan ser circunstancias que en una sana critica,

demeritan lo certero y objetivo de lo denunciado como lo exige el lus Piniendi, para sancionar.

Lo anterior contrarresta la pulcra objetividad de orden legal que se exige de este tipo de
denuncias, esto es la credibilidad cierta de la misma, aunado a que no se establece en el
expediente el ingrediente normativo del paragrafo del articulo 90 del CDU, que como se dijo,
obedece a que la queja debe ir acompafada de las pruebas que la cimientan, pues al no
observarse con pleno cuidado los requisitos legales y formales ampliamente deprecados por la
Jurisprudencia sobre la figura de la queja contra servidor publico*, eventualmente se podria
estar inmerso en delitos de falsa denuncia, injuria y calumnia, por quien no se respalda
sélidamente en sus acusaciones, ya que en caso contrario y de ir mas allad de la naturaleza misma
de la queja, se podria lesionar el bien juridicamente tutelado por el Estado de la Honra y Buen
Nombre de las personas, entendidos estos como derechos fundamentales de raigambre
Constitucional, ampliamente amparados por el Estado y sus Instituciones en el articulo 15

Superior.

Ahora en cuanto a la valoracion certera y objetiva de los testimonios de los funcionarios (XXX), se
advierte por el despacho ad-quem que ninguno menciona haber sido testigo presencial ni
directo de los presuntos hechos denunciados, ni realmente acusan de nada a los funcionarios
(XXX), limitdndose estos testimonios a reproducir lo que el sefior (XXX) les habia manifestado en
su momento, sobre los presuntos hechos irregulares, aunado a que no se encuentra probado en
el expediente que los disciplinados tuvieran algun tipo de antecedente referente a la comisién de
delitos o sanciones disciplinarias en los casi 30 afos de trayectoria en la Dian y finalmente los
disciplinados jamas han aceptado los hechos por los que se les acuso, por el contrario califican en
sus alegatos de temerarias las aseveraciones del sefior (XXX), en su denuncia del 14 de diciembre

de 2012.

49 Consultar entre otras Sentencia No. T-006/95, Sentencia T-973/03, Sentencia No. T-006/95.
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Por lo anterior el despacho ad-quem se aparta del criterio esbozado por la primera instancia en el
sub examine, en razén a que el derecho disciplinario es una especie del género del derecho
punitivo, siendo consustancial a esta materia la proscripcion de la responsabilidad objetiva, en
los términos del articulo 13 del CDU, de manera que para configurar falta disciplinaria se requiere
demostrar los presuntos hechos y conductas irregulares en las que al parecer incurrieran los
disciplinados, como el grado de culpabilidad en la realizacion de los mismos, esto es,
estableciendo en grado de certeza y mas alla de toda duda razonable, sobre la comprensién de la
conducta y la posibilidad de auto determinarse conforme a derecho por los enjuiciados, lo que
implica estudiar en todo momento las condiciones concretas de orden personal, laboral y social

en el contexto factico que se produjo la actuacién de los procesados.

Por consiguiente en razdén a que ninguno de los testimonios como ya se dijo, sefala haber sido
testigos directo ni presencial de los hechos narrados por el denunciante, sino que se limitan a
reproducir lo que éste les habia dicho o tuvieron de oidas conocimiento, y en consideracion al
andlisis de los elementos intrinsecos de la queja, la cual como arriba se indicé resulta
insuficientemente creible a la luz del derecho probatorio, atendiendo a las reglas de la
experiencia y la sana critica, se concluye que sobre el particular no podian ser valoradas tales

pruebas como plenas en contra de los disciplinados, para sustentar una decisién sancionadora .

Por las anteriores razones no pueden ser confirmadas las consideraciones del fallo apelado, y en
su lugar se absolvera a los procesados (XXX) por las conductas que se les imputara en el cargo
unico del auto de fecha 1° de julio de 2014, y que sirvieran de sustento para el fallo sancionador
del pasado 4 de junio de 2015, referente al presunto tipo penal y disciplinario de “concusién”, y
“omision al deber de denuncia” respectivamente; al encontrar este despacho de segunda
instancia que convergen en el presente asunto multiples elementos suasorios en el expediente
gue no permiten establecer la certeza de orden legal demandada de los hechos denunciados,
para predicar de ellos responsabilidad disciplinaria; y que mas bien dejan la sensacion de duda
frente a los mismos, por lo que en estos eventos es imperativo la aplicacién del principio indubio
pro disciplinado establecido en el articulo 9°° del CDU, aunado a que se encuentran dados los
presupuestos previstos para tal efecto en el articulo 73 de la Ley 734 de 2002, en cuanto a que no

se encuentra probado en grado de certeza y mas alld de toda duda razonable, que los

50 Articulo 9°. Presuncion de inocencia. (...)Durante la actuacion toda duda razonable se resolvera a favor del
investigado cuando no haya modo de eliminarla (...).

I J

TODOS PORUN
NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

MINHACIENDA



RESOLUCION NUMERO 008 DE 2015 HOJA No. 33

/ Continuacion de la resolucion por la cual se resuelve el recurso de apelacién contra el fallo de primera instancia dentrs
del expediente disciplinario No. 1704-01-2013-00021

funcionarios procesados hayan cometido las faltas endilgadas. Entonces, lo acertado en este
evento es reconocer o restaurar el debido proceso que les asiste por mandato Constitucional a

los expedientados, revocando el fallo apelado.

Por las razones anotadas en precedencia, 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 SOLICITUDES DE NULIDAD invocadas por la defensa en su escrito

de apelacion, con base en las consideraciones de esta providencia.

SEGUNDO. REVOCAR EN SU TOTALIDAD la resolucion 17317-00014 del 04 de junio de 2015, o
fallo de primera instancia, mediante el cual la sub direccién técnica disciplinaria de la Unidad
Administrativa Especial Agencia del Inspector General de Tributos Rentas y Contribuciones
Parafiscales ITRC, impuso sancién de destitucién e inhabilidad general por el termino de doce
(12) anos, al procesado (XXX), identificado con la cédula de ciudadania numero (XXX);
providencia en donde también se le suspendié en el ejercicio del cargo con inhabilidad especial
por el término de seis (6) meses al funcionario (XXX), identificado con la cédula de ciudadania

numero (XXX) de Cucuta; por las razones ut-supra.

TERCERO. NOTIFICAR el contenido de esta decisidon a los sujetos procesales, de conformidad

con las previsiones legales contenidas en los articulos 101,104 y 107 de la Ley 734 de 2002.
CUARTO. Contra la presente decision no procede recurso alguno.

QUINTO. La presente decisién queda en firme el dia de su suscripcion, pero sus efectos juridicos
se surten a partir de la notificacién, tal como lo dispone el inciso segundo del articulo 119 de la

Ley 734 de 2002.

SEXTO. REMITIR copia de la presente decisién al nominador de los procesados, para que

proceda con los registros y anotaciones correspondientes.
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SEPTIMO. Expedir copias de la presenta decision a los sujetos procesales.

OCTAVO. Ejecutoriada esta decisién y libradas las comunicaciones de rigor, ARCHIVAR el

expediente.

COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HERBERT HARBEY ROMERO RIOS

Director General (E)

Proyecté: Dr. Julian Andres Garcia Novoa - Abogado Gestor Direccién General.

Aprobé: Dr. Herbert Harbey Romero Rios — Director General (E).
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