ITRC

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

ABUSO DE LA FUNCION PUBLICA - Extralimitacion de funciones.

Lo cierto es que el abuso de funciones no se limita como lo entiende el recurrente a que en efecto
nazcan a la vida juridica tales acciones, sino que se adelanten por funcionario competente en
ejercicio de sus funciones o con ocasién de las mismas, y que estas no se encuentren previamente
descritas en la ley o en el reglamento, en tal sentido todo lo que va mas alla de la funcién sin estar
facultado para ello, se equipara a extralimitarse o abusar de la funcién.

Deber recordarse que es el mismo articulo 6° de la Constitucion Politica el que consagra la
responsabilidad general de los ciudadanos y la especifica de los servidores publicos, en tanto
aquellos deben responder ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, y los
servidores publicos responderan ademas por extralimitarse en sus funciones, lo que constituye el
elemento basico de la realizacién efectiva de los fines esenciales de un Estado de Derecho, aunado
a que en los articulos 122 y 123 ibidem, se establece que no habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en la Ley y el Reglamento y que los servidores publicos estan al servicio del
Estado ejerciendo sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la Ley y el Reglamento.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 122 / LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 48,
NUMERAL 1/ LEY 599 DE 2000 - ARTICULO 428

CONCURSO DE FALTAS DISCIPLINARIAS - Mecanismos de absorcion.

Al respecto del concurso de faltas disciplinarias también ha sefalado la doctrina mas aceptada del
derecho disciplinario’que las disposiciones prohibitivas de la ley disciplinarias, excepto en el caso
de las faltas gravisimas, no contienen la descripcion de una falta, de manera que su infraccién en
varias oportunidades o la infraccién de varias de ellas, no conduce necesariamente a un concurso
de faltas disciplinarias, menos aun cuando la antijuricidad de la falta se configura sobre la base de
una afectacion sustancial al deber funcional como interés juridico protegido por el derecho
disciplinario.

Por lo anterior en aquellos eventos en los que se presente un aparente concurso entre faltas graves
y gravisimas, el asunto se torna entonces inoficioso para el operador disciplinario, porque el
mecanismo de absorciéon adoptado por el derecho disciplinario, considera como sancion a
imponer la que corresponde a la falta gravisima, respecto de la existencia de la conducta y de su
aplicacién a la falta de mayor entidad

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 47

! |saza Serrano Carlos Mario -Teoria General del Derecho Disciplinario edit. Temis 2010 pag114 y 115.
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Continuacion del Fallo por el cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo de primera\
instancia proferido dentro del expediente disciplinario No. 1704-01-2013-015.

Dependencia: Direccion General

Numero del Proceso: 1704-01-2013-015

Numero y fecha del fallo: 00010 del veinticuatro (24) de abril de dos mil catorce (2014)
Asunto: Fallo de segunda instancia

Criterin de Seleccian: Falln de nrimera inctancia canfirmadan en ceaiinda inctancia

OBJETO DE LA DECISION

Procede el despacho a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el abogado (XXX), en su
condicién de defensor de confianza del procesado (XXX), en contra del fallo sancionatorio de
primera instancia proferido por la Subdireccién Técnica de Investigaciones Disciplinarias de esta
Agencia ITRC, el pasado 18 de Noviembre de 2013, mediante resolucion 17413-043, dentro del
Expediente No. 1704-01-2013-015.

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
impugnacién, en ejercicio de las facultades conferidas por el Decreto 4173 de 2011, aclarado por
el Decreto 4452 de 2011, en atencién a las previsiones contenidas en los numerales 12 y 13 del
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.- Los hechos investigados en la presente actuacién disciplinaria, tuvieron su génesis en el oficio
No.105201244-14 de fecha 27 de octubre de 2010%, por medio del cual el Jefe de la Divisién de
Gestion de Cobranzas de la Direccidon Seccional de Impuestos de Cali, refirié presuntas
irregularidades encontradas en el proceso administrativo de cobro coactivo nimero 200402374,
adelantado en esa dependencia contra el contribuyente (XXX), al parecer imputables al funcionario
(XXX), quien presuntamente habia realizado el Mandamiento de Pago No.302-102 de fecha febrero
10 de 20093, como la respectiva orden de pago y los oficios de medidas cautelares de embargo de
cuentas®, para hacer exigible el impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2003
contra el contribuyente, sin estar facultado para ello.

2 Ver folios 2y 3 Cno 1.

3 Mandamiento de Pago No. 302 102 de fecha 10 de febrero de 2009, formato correspondencia oficial DIAN, proferido en contra del
contribuyente, German Hortobagyi Tomas (fol.18 y 19 Con 1).

4, Resolucion de Embargo No.225-0037 del 10 de febrero de 2010, por Sumas de Dinero depositadas en diferentes entidades financieras
de titularidad del contribuyente, disponiendo limite de embargo a $ 17.662.000. (ver fol. 28 Cno 1). Comunicado de embargo del 11 de
febrero de 2010, dirigido a entidades financieras en Bogota y Medellin, elaborado por el procesado (Ver fol. 29 a 40).
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2.- Por los hechos relatados, la Subdireccion de Investigaciones Disciplinarias de la UAE-DIAN,
mediante auto No.1001-424 del 23 de noviembre de 2010°, dispuso la apertura de indagacién
preliminar contra indeterminados, con el objeto de verificar la ocurrencia de los hechos
denunciados en el mentado informe de servidor publico®.

3.- Derivado del acervo probatorio recaudado en la etapa preliminar, el dia 25 de marzo de 2011,
por Auto No.1002-42, el despacho instructor de la DIAN, ordend aperturar investigacién
disciplinaria dentro del expediente disciplinario No.213-303-2010-453, contra el sefor (XXX) 7,
providencia notificada personalmente al investigado el dia 07 de abril de 20118,

4.- Con Auto N0.1079-3 del 3 de enero de 2012, el despacho Instructor de la DIAN, ordend el cierre
de la etapa de investigacion disciplinaria®, decisién que se notificé personalmente al interesado el
dia 16 de enero de 2012, sin ser impugnada.

5.- Mediante auto No.1018-7 del 9 de febrero de 2012", el instructor disciplinario Dian, formulé
cargos contra del procesado (XXX), decision que se le notificé personalmente el dia 28 de febrero
de 2012,

6.- Por Auto No.1019-15 del 19 de noviembre de 2012, el despacho instructor de la Dian declaré
de oficio la nulidad del citado auto de cargos, porque evidencié la existencia de vicios en la
elaboracién del mismo, actuacion que fue notificada personalmente al disciplinado el dia 30 de
noviembre de 2012™,

7.- Posteriormente, la Subdireccién de Control Interno Disciplinario de la DIAN, ordené la remision
por competencias del expediente en tramite a esta Agencia ITRC, por considerar que los hechos
gue motivaban la actuacién, podrian adecuarse a la descripcion tipica establecida en el numeral 1°
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, propias de las competencias disciplinarias residuales de la
agencia ITRC'S,

8.- Mediante Auto No0.17401-004 de fecha 20 de febrero de 2013, la Subdireccién de
Investigaciones Disciplinarias de la Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y
Contribuciones Parafiscales ITRC, avocé conocimiento de la actuaciéon y designé funcionario
instructor.

5 Ver folio 62 y 63 Cno 1.

6 Ver folios 2 y 3 Oficio N0.132000201-0784.
" Ver folios 126 y 127 Cno 1.

8 Ver folios 152 Cno 1.

9 Ver folios 274 Cno 2.

10 ver folios 281 Cno 2.

11 ver folios 283-289 Cno 2.

12 ver folios 296 Cno 2.

13 Ver folios 429-430 Cno 3.

14 ver folios 440 Cno 3.

15 ver folios 442 Cno 3.

16 Decretos 4173 de 2011 y 0985 de 2012.
17 ver folios 448 Cno 3.

J

RxPUBLICH
MinHacienda PROSF E RI DAD
Ministerio de Hacienda
b, 4 y Crédito Piblico PARA I oms
CoLOM®S



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

FALLO NUMERO 00010 DE 2014 HOJA No. 4

/ Continuacion del Fallo por el cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo de primera\
instancia proferido dentro del expediente disciplinario No. 1704-01-2013-015.

9.- Ulteriormente el dia 3 de mayo de 2013 el despacho instructor profiri6 auto de cargos No.17406-
017 contra el disciplinado (XXX) '8, providencia notificada personalmente al procesado el dia 31 de
mayo de 2013".

10.- Seguidamente, se recepciono6 escrito de descargos presentados en termino por el apoderado
del expedientado®® y mediante Auto No0.17417-296 del 12 de julio de 2013, se pronuncié el
despaché A-quo sobre la solicitud probatoria y otras peticiones. En la mentada providencia
reconocio personeria para actuar a la doctora (XXX) como apoderada del procesado, asi mismo se
negd las pruebas testimoniales solicitadas por la defensa, por encontrarlas el despacho
inconducentes y ordend la practica de otras de la misma naturaleza, ademas de otras pruebas
documentales?'.

11.- Con auto No.17410-068 del 23 de septiembre de 2013,?? el despachd A-quo declaro el cierre
del periodo probatorio y ordeno el traslado para alegar de conclusién de conformidad con los
articulos 92 num. 8 y 169 de la ley 734 de 2002, término dentro del cual la apoderada (XXX),
presenté memorial de alegatos de conclusién el dia 24 de octubre de 20132,

12.- Mediante resoluciéon No.17413-043 del 18 de noviembre de 2013, el despacho A-Quo profirié
fallo de primera instancia®, a través del cual declaré al procesado (XXX), responsable de cometer
la falta disciplinaria objeto de acusacion previa en el pliego de cargos?, esto es por incurrir en la
falta gravisima descrita en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en concurso con el
numeral 7° del articulo 35 ibidem respectivamente, pues encontré enmarcada la conducta del
disciplinado en la descripcién tipica del delito prevista en el articulo 428 Cédigo Penal, como
“abuso de funcién publica” y por “omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a
su cargo ", previstas en el numeral 7° del articulo 35 del CDU.

13.- Corolario de lo anterior, impuso el despacho A-quo como sancién al disciplinado la Destituciéon
e Inhabilidad General por el término de dieciséis (16) afos para ocupar cargos y ejercer funciones
publicas.

14.- La anterior providencia fue notificada personalmente a la apoderada del disciplinado el dia 11
de diciembre de 2013%, quien de acuerdo a las facultades otorgadas en el poder conferido
sustituyo el mandato al abogado (XXX), quien interpuso y sustenté el recurso de apelacién en
términos?, razén por la cual fue concedida la impugnacion ante esta Direccién General de la UAE

18 \/er folios 451-463 Cno 3

19 Ver folios 489 Cno 3.

20 \/er folios 494 a 514 Cno 3.
21 \/er folios 517-520 Cno 3.
22 \/er folios 589 Cno 3.

23 \/er folios 590-597 Cno 3.
24 \/er folios 615-639 Cno 4.
25 ver folios 451-463 Cno 3.
2 v/er folios 685 Cno 4.

27 \ser folios 687-714 Cno 4.
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Agencia ITRC, por auto del 24 de diciembre de 20132, despacho al que fue remitido el expediente
el dia 26 de diciembre de 2013 para desatar la alzada®.

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; y los argumentos defensivos
del procesado, planteados a lo largo del juicio, tanto en la versién libre, como en los alegatos de
conclusion. De la misma manera se resumieron valoraron y evaluaron conjuntamente la totalidad
de las pruebas documentales y testimoniales recaudadas a lo largo de la actuacién instructiva
como de la etapa de juicio.

Seguidamente, la primera instancia inicié su exposicion de motivos citando la normatividad que le
atribuye competencia legal para fallar el sub examine. A renglén continuo nombran en el fallo
impugnado los preceptos legales que describen, en materia disciplinaria, la exigencia probatoria
minima para sancionar y el sistema de valoracién o apreciacion integral de las pruebas.

Consider¢ el fallador de primera instancia, que con base en el analisis probatorio decretado y
practicado legal y oportunamente en el plenario, tanto en las etapas de instruccién como en la
etapa de juicio, los cargos que se formularon al investigado dentro del auto No.17406-017 del dia
3 de mayo de 2013 constituyen una imputacién didfana y concreta, de suerte que el disciplinado
conto con todas las posibilidades procesales de ejercer sus derechos de contradiccion y defensa
respecto de la misma, para proceder a decidir como en derecho correspondia.

Continuando con la motivacion del fallo, referente a la valoracién probatoria estimo el despacho
A-Quo, que se encontraba plenamente probada en grado de certeza la materializacién de las
conductas tipicas e ilicitamente sustanciales endilgadas en el pliego de cargos al sefior (XXX), en
cuanto a que de la documental como de los testimonios allegados oportunamente al plenario, se
establecié que el expedientado en su condicién de funcionario de la DIAN, Direccién Seccional de
Impuestos Cali, incurrié en la falta disciplinaria descrita en el numeral 1° del articulo 48 del CDU,
concordante con el articulo 428 del Cédigo Penal, referente al “abuso de la funcién publica” objeto
del cargo, por cuanto el procesado elaboré el mandamiento de pago No.302-102 del 10 de febrero
de 2009, como las respectivas 6rdenes de pago y los oficios de medidas cautelares de embargo de
cuentas, asi como la celebracién del acta de comparecencia del dia 12 de enero de 2010, para hacer
exigible el impuesto de renta y complementarios del ano gravable 2003 contra el contribuyente,
sin estar facultado para ello, por lo tanto considerd que debia determinarse como gravisima la falta
cometida.

En cuanto al segundo cargo concerniente al quebrantamiento de la prohibicién contenida en el
numeral 7° del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, encontré satisfechos los presupuestos facticos
como probatorios para determinar que en efecto el procesado promovié la extincién de la accién

28 \/er folio 718 Cno 4.
29 \er folio 720 Cno 4.
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de cobro para el precitado gravamen, al omitir el encartado la remisién del aludido expediente a
la dependencia competente para adelantar la actuacion coactiva a la oficina encargada de otorgar
facilidades de pago, entrabando de esa forma el acaecimiento de la interrupcién del término de
prescripcion para contar con un nuevo periodo de cinco (5) afnos, para ejercer un admisible
recaudo del gravamen.

Senalo el sensor de primera instancia que la conducta omisiva endilgada en el auto de cargos del
3 de mayo de 2013, claramente permitian al disciplinado comprender que no podia omitir tramites
propios de su esfera funcional, como el que se le reprocha. En tal sentido afirmé el juzgador que
responde al sentido comun y legal saber que es obligacién de todo funcionario publico, conocery
acatar las disposiciones legales que permitan adelantar la labor asignada a su cargo, so pena de
hacerse merecedor de reproche disciplinario.

Continuando con su exposicién de motivos, argumenté el A Quo el cumplimiento del requisito de
la llicitud Sustancial satisfecho, al expresar que las conductas imputadas al procesado vulneraron
su deber funcional, sin justificacion alguna, pues en su condicion de servidor publico de la Dian,
debia actuar bajo postulados de moralidad publica, diligencia, eficiencia y eficacia, es decir, a partir
de normas rectoras de su ejercicio, tal como lo establece la ley disciplinaria en sus articulos 5y 22,
en armonia con el articulo 209 Superior por cuanto, al asumir su cargo el disciplinado en el aio
2001, se comprometié a cumplir con fidelidad y respeto sus deberes funcionales legales,
constitucionales y a representar de forma cabal y diligente a la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales frente a los contribuyentes, situacién que considero el despacho instructor que en el
sub examine no se cumplid, sino que por el contrario el disciplinado mancillé los principios de
trasparencia y moralidad propios de la funcién publica, a los que estaba obligado acatar, sin
justificacion alguna.

Conrelacién al requisito estructural normativo de la culpabilidad de la falta, mantuvo el fallador de
instancia su posicion esbozada en el auto de cargos, al considerar que la falta objeto de sancién
referente al “abuso de la funcién publica” debia ser imputada a titulo de Dolo, pues evidencié en
el actuar del procesado que no existia duda sobre el conocimiento, intencionalidad y animo del
funcionario en su actuar, pues por un lado conocia que no estaba comisionado para elaborar el
mandamiento de pago No.302-102 del 10 de febrero de 2009, como las respectivas érdenes de
pago y los oficios de medidas cautelares de embargo de cuentas, asi como la celebracién del acta
de comparecencia del 12 de enero de 2010 y no obstante a sabiendas de ello, actué de manera
equivoca, elaborando documentos mendaces y suplantatorios de la voluntad de la Administracion
de Impuestos Nacionales, conductas que conllevan un contenido Doloso.

En cuanto al quebrantamiento de la prohibicién contenida en el numeral 7° del articulo 35 de la
Ley 734 de 2002, enrostrada en el auto de cargos infirié el Despacho A-Quo la existencia de
elementos de juicio que le permitieron establecer que la conducta omisiva imputable al
investigado fue realizada a titulo de Culpa Grave, conclusién a la que arribo bajo el criterio de que
no se predica ningun tipo de error de prohibicién en que haya incurrido el investigado, como
tampoco, se probé causal alguna de inimputabilidad respecto del disciplinado.
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En el acépite subsiguiente, titulado analisis y contestacién a los argumentos de defensa, el fallador
hizo nuevamente énfasis en el hecho de que en consonancia con los argumentos expuestos y
entorno de la actuacion desarrollada en el mentado expediente de cobro, se revelé una realidad
palpable, como es, la irregularidad de priorizacién de los procesos a su cargo al dejar de lado la
atencion de las cuantias, prescripciones, interesados o partes intervinientes; circunstancias que
permitieron la transgresién de la funcion encomendada, cual era la preservacion de los tiempos y
la oportuna creacién de las condiciones sefaladas para proceder conforme con la norma tributa.

Destaco el despacho A-Quo que la misma Divisidon de Gestién de Cobranzas reporté la confecciéon
de las actuaciones por parte del aqui procesado de manera manual (correo electrénico fol. 64) asi
como el reporte de la carga de trabajo originada en el aplicativo SISCOBRA CANDADO, donde no
subyace actuacién generada por este medio relacionada con este contribuyente, siendo contraria
la informacioén allegada preliminarmente, alegada por la defensa.

En atencién a la verificacién de las actuaciones desplegadas por el disciplinado, encontré el
Despacho de instruccion mérito suficiente para remitir informacién de la presunta adecuacién
tipica configurada en el presente asunto disciplinario ante la Fiscalia General de la Nacién para lo
de su competencia, indicando la comisién del tipo penal conocido como: “Abuso de Funcién
Publica” (fol. 482), mas no por falsedad ideolégica como lo expresé la apoderada, puesto que de
ese analisis no partio la actuacion procesal.

En lo que respecta al alegato de la vulneracion de las garantias constitucionales y legales que por
ausencia del principio de investigacion integral e imparcialidad fueron advertidas por la defensa,
tampoco encontré subvencion de prosperidad en dicha invocacion el despacho A-Quo, teniendo
en cuenta que en desarrollo del proceso se procurd perenemente un juicio analitico del acervo
probatorio para llegar a la certeza y demostracion de los hechos en averiguacion y para demostrar
la responsabilidad disciplinaria del encartado, en aras de establecer la “verdad real”, investigando
con igual rigor tanto lo favorable como lo desfavorable.

En lo que respecta a la calificacién de la falta, el despacho A Quo mantuvo la posicién asumida en
su auto de llamamiento a juicio y cargos, en consecuencia, califico las conductas imputadas
disciplinariamente al funcionario (XXX), como Gravisima a titulo de Dolo, respecto del abuso de la
funcion y Grave a titulo de culpa, con relacién a la omisién de dar el legal y respectivo tramite al
proceso coactivo, al hallarlas enmarcadas en los preceptos normativos del articulo 48, numeral 1°
de laLey 734 de 2002 y 35 num. 7 ibidem, respectivamente.

Concluyo el despacho de primera instancia que de esa manera, se traspasaron por el encartado los
limites de sus funciones, y se incurrié en omisiones reprochadas en sede administrativa, con el fallo
de primera instancia.

En cuanto al proceso de dosificacion de la sancion, atendiendo a la calificacién concreta como
Gravisima a titulo de Dolo imputada al disciplinado y contentiva de la falta del numeral 1° del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en armonia complementaria con los articulos 428 del cédigo
penal, asi como en concurso real heterogéneo con el articulo 35 nam. 7 del CDU, consideré el
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despacho de primera instancia viable la imposicion de la sancién de destitucion e inhabilidad
general por el termino de dieciséis (16) afios al disciplinado (XXX), teniendo en cuenta, en favor del
procesado los criterios normativos atenuantes del articulo 47 del CDU, en canto a su ausencia de
antecedentes fiscales y disciplinarios; el no haber atribuido infundadamente el hecho a un tercero;
la inexistencia de un grave dafo social o afectacion de derechos fundamentales con la conducta
reprochada; y no pertenecer el enjuiciado a un cargo de nivel directivo o ejecutivo de la DIAN.

De otra parte, el despacho de primera instancia tuvo en cuenta en la dosificacion de la sancion las
prerrogativas del numeral segundo del articulo 47 ibidem, que establece que en aquellos eventos
en los que la sancién mas grande es la destitucion e inhabilidad general, esta ultima se
incrementara hasta en otro tanto, sin exceder el maximo legal, en aquellos eventos en los cuales el
disciplinado infrinja varias disposiciones de la Ley Disciplinaria, con una o varias acciones u
omisiones, o varias veces la misma disposicién.

SUSTENTACION DEL RECURSO

Dentro de la oportunidad procesal pertinente, esto es con la presentacion del escrito de alzada,
fechado el dia 18 de noviembre de 2013%, el defensor del procesado sustenté su recurso de
apelacion interpuesto contra el fallo sancionatorio de primera instancia, solicitando de este
despacho Ad Quem, la absolucién de su cliente, con base en los siguientes planteamientos:

Respecto Al Abuso Del Cargo

Sefalo que el mandamiento de pago No. 102 de febrero 10 de 2009, se realiz6 conforme a los
aplicativos de la Divisién de Cobranzas SIPAC; alegando que “si bien es cierto se incurrié en error
por el disciplinado al interpretar que el acceso a dicho sistema le permitia realizar los
mandamientos de pago por obligaciones fiscales, - cuando el rol era Unicamente para tener acceso
a las deudas por BONOS”, no significa ello que el sefior (XXX) abusara de su cargo, porque cuando
pretendié radicar el mandamiento de pago le comunicaron que no tenia la facultad por el
aplicativo para ejecutarlo, en consecuencia, considera que dicho documento no es prueba
conducente, para determinar que se hubiese iniciado un proceso de cobro coactivo, toda vez que
como se explico en la versién libre dicho acto no surtié efectos juridicos ya que nunca se notifico.

Anade la defensa que no se le puede endilgar a su representado “abuso del cargo” por realizar
equivocamente un mandamiento de pago, cuando no hubo induccion respecto al manejo del
aplicativo CANDADO, por parte de la Dian.

Respecto al embargo de las sumas de dinero del contribuyente, manifesté la defensa que dichas
resoluciones de embargo, no conducen a determinar responsabilidad disciplinaria toda vez que
en manera alguna dicho embargo surtié efectos positivos por cuanto el contribuyente no poseia
fondos en ninguna de las cuentas bancarias investigadas, por lo que con el hecho de haber
solicitado el embargo a los Bancos, no se causé perjuicio alguno ni al contribuyente ni a la Entidad.

30 ver folios 687 - 714 Cno 4.
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En cuanto al cargo respecto de la suscripcion del acta de comparecencia, para acordar con el
contribuyente la cancelacién del tributo, indico que dicha acta no contiene la firma del
contribuyente, por lo que no puede considerarse prueba para determinar la responsabilidad
disciplinaria del procesado, ya que no tiene ningun efecto porque no nacié a la vida juridica.

En Cuanto Al Segundo Cargo

Invoco la defensa que el articulo 129 de la Ley 734 de 2002 establece la "Imparcialidad del
funcionario en la busqueda de la verdad y que para ello deberd investigar con igual rigor los hechos
que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad del investigado, y los que
tiendan a demostrar su inexistencia”.

Alego que de manera alguna el despacho instructor investigo los antecedente que dieron origen
a la prescripcién de la accion de cobro, puesto que la obligacion por el impuesto de renta del afio
gravable de 2003, se hizo exigible el 10 de mayo de 2004, fecha a partir de la cual la DIAN contaba
con cinco (5) anos para hacer efectivo el cobro de dichas obligaciones, bajo el entendido que la
obligacion fiscal prescribia el 11 de mayo de 2009 y que apenas faltando siete (7) meses para
configurarse dicha prescripcion, mediante oficio del 29 octubre de 2008, se remitio a la Division de
Cobranzas de Cali desde su filial en Bogotd, por lo que no se tuvo en cuenta por el despacho A-Quo
que dicho expediente fue asignado al procesado solo hasta el 6 de enero de 2009, es decir que lo
tuvo en su poder solo cuatro (4) meses antes de su prescripcién.

Argumento la defensa que no es admisible ni justo, que si en el Despacho de Cobranzas de Bogot3,
estuvo el expediente casi cinco (5) afios es decir, desde la fecha en que se hizo exigible la obligacion
el 10 de mayo de 2004, hasta el 29 de octubre de 2008, trascurrieron cuatro (4) afos y cinco (5)
meses, sin haberse iniciado el respectivo cobro, se le endilgue a su representado el haber permitido
la prescripcion de la accién, pese a que el expediente le fue asignado en enero de 2009, él si
adelanto gestiones tendientes al recaudo de la obligacion.

Agrego a la defensa que si dicho expediente hubiese sido direccionado como debié ser al grupo
que correspondia, esto es al de coactiva, no existiria motivo alguno para endilgar responsabilidad
a su representado, sin embargo insiste en que no se tuvo en cuenta estas examinas para sancionar.

Sefalo que el fallador, se equivoca cuando afirman que su representado tuvo en su poder el
expediente del contribuyente, por espacio de 18 meses, es decir, desde la fecha de reparto- enero
6 de 2009 hasta julio 7 de 2010, sin analizar las circunstancias que lo condujeron a hacer la
devolucion del expediente en el 2010, como fueron el cumplimiento de la orden impartida por el
Jefe de Cobranzas Dr. Alejandro Botero, de lo que infiere que los hechos denunciados por el jefe
de cobranzas no concuerdan con los hechos investigados en el presente proceso sancionatorio
toda vez que, en el informe se manifiesta que las obligaciones del contribuyente se encontraban
prescritas desde octubre de 2005, entonces indica que como es posible que si el sefior Botero se
enterd de esta irregularidad comisiona a su representado en septiembre de 2009, para adelantar
visita al contribuyente a fin de establecer si tenia o no bienes que pudiesen ser embargados.

N J

RxPUBLICH
MinHacienda PROSF E RI DAD
Ministerio de Hacienda
b, 4 y Crédito Piblico PARA I oms
CoLOM®S



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

FALLO NUMERO 00010 DE 2014 HOJA No. 10

/ Continuacion del Fallo por el cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo de primera\
instancia proferido dentro del expediente disciplinario No. 1704-01-2013-015.

Reitero que el fallador de primera instancia no tuvo en cuenta los argumentos con respecto a las
altas cargas de trabajo a la fecha de ocurrencia de los hechos, que al parecer para el fallador no
tienden a aportar ningun elemento de juicio a las investigaciones disciplinarias pero arguye, que
si el instructor actuara con imparcialidad y justicia, le daria el valor probatorio que esta tiene,
maxime cuando se trata de hechos notorios por todos los funcionarios de la Entidad.

Frente al error invencible alegado en los descargos sefialo que si existe dicho error puesto que el
grupo de asignaciones y el (XXX)-Jefe inmediato- indujeron a su representado a dar cumplimiento
a una orden legitima, de autoridad competente emitida con las formalidades legales que también
es causal de ausencia de responsabilidad citada en el articulo 28 numeral 3 del CDU, es decir que
su actuacion no fue dolosa ni culposa ademads se basé en una interpretacién errénea por parte del
procesado, del articulo 2513 del Codigo Civil que senala “El que quiera aprovecharse de la
prescripcion debe alegarla, el Juez no puede declararla de oficio”, en tal sentido consideré que
estaba facultado para adelantar diligencias tendientes a obtener el pago de la obligacion.

Respecto al concurso real heterogéneo de las conductas disciplinadas indico la defensa que estas
no existieron por que quien indujo en error al disciplinado fue la Administracién a cargo del grupo
de Coactiva y su jefe inmediato (XXX), sefialo que él procesado no se aproveché de su cargo, no se
tomo atribuciones funcionales que no le correspondian, solamente se limité a cumplir con los
deberes propios de su cargo como técnico gestor del Grupo del Git de Persuasiva de la Division de
Cobranzas de Cali y su actuacién fue en razén de su cargo.

Indico el inconforme que el hecho de llevar 8 afios de vinculacién con la DIAN para la época de los
hechos, no significa que debia tener pleno conocimiento y manejo de todos los procesos que se
adelantan en las diferentes Dependencias Oficiales, pues como puede evidenciarse en el manual
de funciones de cada una de ellas son diferentes los trdmites que se surten en cada una, es decir,
gue no estaba obligado a conocer de todos los procesos tributarios. De otra parte indico que el
disciplinado para la época de los hechos no tenia la profesién de abogado, y si asi fuera no tenia la
obligacion de conocer todo el tramite de cobro coactivo, toda vez que para la época de los hechos,
esto es, en el ano 2009, (XXX) se desempefiaba en el cargo de técnico dentro de la Division de
Cobranzas, puesto que no ostentaba la calidad de abogado.

En cuanto a la omisién de revisar la fecha de exigibilidad de la obligacién indico que a quien le
correspondia dicha funcién era al funcionario de repartos, para que una vez establecida la fecha
de vencimiento de la obligacién, la direccionara al grupo correspondiente que en éste caso debia
ser el Git de coactiva o el de facilidades de pago.

En sintesis, los anteriores fueron los planteamientos por los cuales el defensor solicité la absolucién

de responsabilidad disciplinaria de su prohijado y la terminacién del presente proceso
disciplinario.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
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Antes de dar inicio a las consideraciones de instancia, es importante precisar que de conformidad
con las previsiones legales consagradas en el pardgrafo del articulo 171 de la Ley 734 de 2002, “...El
recurso de apelacién otorga competencia al funcionario de segunda instancia para revisar
unicamente los aspectos impugnados y aquellos otros que resulten inescindiblemente vinculados
al objeto de la impugnacion...”

Sea lo primero advertir que pese a que en el fallo objeto de impugnacién se realizé una completa
motivacién o pronunciamiento por demds prolijo frente a cada uno de los argumentos defensivos
planteados, avista esta instancia que el escrito de alzada se limité a hacer una reiteracioén total de
los alegatos de conclusién, sin aportar elementos diferentes de debate, destinados a desvirtuar de
fondo la posicion del A Quo, para finalmente presentar un nueva tesis, frente a la cual el fallador
de segundo grado pueda decidir cual de los dos postulados se ajusta a derecho y en consecuencia
dirimir el conflicto juridico planteado.

Considera este sensor de segunda instancia que los argumentos defensivos planteados en la
impugnacién, de manera genérica e imprecisa estan orientados a sefalar, de una parte, que el fallo
de primera instancia adolece de una adecuada motivacién, pues no cumple con los requisitos
minimos exigidos por la ley disciplinaria para sancionar y en segundo lugar, la inexistencia de los
cargos atribuidos por las conductas disciplinarias traidas del delito de abuso de funcién publica de
lalegislacion penal, en concurso con la falta grave por omitir retardar o entrabar asuntos a su cargo
o la prestacién del servicio al que estaba obligado, el procesado.

Por lo anterior debe recordarse que la jurisprudencia ha establecido®' que una censura en sede de
impugnacién debe ser seria, con contenido sustancial, apoyada en argumentos de hecho y de
derecho que demuestren la falencia o falencias de la decisiéon impugnada; no simples afirmaciones
de inconformidad con la valoracién hecha en la decisién o el descontento con los razonamientos
del fallo o con la valoracién probatoria efectuada por el instructor de instancia, porque se
consideran equivocados, anteponiendo su personal opinién o de la aspiracion a que ellos sean
presentados de una determinada forma.

Ademas, es deber del recurrente, sefalar con precision la carencia absoluta o relativa del contenido
del fallo o el carente o ambivalente raciocinio que le impide a los sujetos procesales explicarse,
“como arribé el juez de instancia a la conclusién que finalmente expresa en su providencia”.?

Descendiendo al caso concreto, encuentra la segunda instancia que el recurrente, al formular el
reparo al fallo de primera instancia proferida por la subdireccién disciplinaria de esta agencia ITRC,
se limitd simplemente a enunciar la falta de motivacion del fallo de primera instancia frente a: 1)
los planteamientos de la defensa, 2) los argumentos del implicado, y 3) la valoracion de las pruebas
aportadas al proceso y las razones para acogerlas o desecharlas.

Segun la defensa recurrente, “son muchas las pruebas que se solicitaron, en aras de respaldar la
DEFENSA (sic) y efectivamente se allegaron al sumario, tales como los testimonios, inspecciones,

31 Corte Suprema De Justicia, Sent. Cas. julio 11 de 2002, rad. 11.862 y Corte Suprema De Justicia, Sent. Cas. Junio 5 de 2003, rad.
19.689.
32 Consejo de Estado seccidn segunda sub seccion B- Sentencia del 6 de julio de 2005, radicacion 19708.
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informes requeridos a las diferentes divisiones del Git de Cobranzas de la Direccién Seccional de
Impuestos de Caliy nada de ellas se dice” por parte del juzgador A-Quo.

Con ese planteamiento, estaria significando la recurrente que el fallo careceria en forma absoluta
de motivacion, cuando realmente no es cierto.

Lo primero para advertir, es que la sustentacion del recurso frente a este aspecto, se limité a
enunciar la ausencia de motivacion del fallo, con el planteamiento antes dicho, sin desarrollarse la
proposicion planteada a través de un andlisis concreto de cada una de las pruebas supuestamente
dejadas de valorar o mal valoradas por el despacho A quo, demostrando asi de una parte su
importancia, pertinencia y conducencia, sefialando ademas, de qué manera habria incidido su
apreciacion para cambiar el sentido de la decision, de haberse tenido en cuenta por el funcionario
de instancia, o de las pruebas valoradas cuales fueron los puntos en concreto que inurbanamente
se apartaron de la realidad factica probada en el plenario o que se le dio un alcance juridico distinto
al que realmente establecia la prueba.

Por el contrario avista este sensor de instancia que a folios 615 a 623 del cuaderno 4 el despacho
de primer grado hizo en el fallo de primera instancia una valoracién diadfana exhaustiva y por demas
prolija de los siguientes criterios para arribar a la conclusién sancionadora a la que llego.

Frente al Sehalamiento que hace la defensa en cuanto a que el mandamiento de pago No. 102 de
febrero 10 de 2009, “si bien es cierto se incurrié en error por el disciplinado al realizar el
mandamiento de pago por obligaciones fiscales,-cuando el rol era Unicamente para tener acceso
alas deudas por BONOS"sic, no significa ello que el sefor (XXX) abusara de su cargo, porque cuando
pretendié radicar el mandamiento de pago le dijeron que no tenia facultad por el aplicativo para
ejecutarlo, en consecuencia, considera que dicho documento no es prueba para determinar que
se hubiese iniciado un proceso coactivo, toda vez que dicho acto no se notificé y por tanto no
surtié efectos juridicos.

Previo a dirimir de fondo el anterior alegato, es pertinente analizar el acervo probatorio que tuvo
en cuenta el despacho A-Quo?*?, dentro del cual encontré probado:

- Extracto de Historia Laboral del sefor (XXX) con elaboracién del 18 de abril de 2011, soporte
remitido por la Subdirecciéon de Gestion de Personal de la DIAN, documento en el que se
referencia como fecha de ingreso del disciplinado a la Entidad desde el dia 05 de febrero
de 2001. Se informa asi mismo, sus condiciones académicas como Abogado, su ubicacién
como funcionario del Grupo Interno de Trabajo de Persuasiva |, a partir del 13 de febrero de
2009 con Resolucion No. 83 del 13 de febrero de 2009: continuando su ubicacién en esa
dependencia con las Resoluciones Nos. 6850 del 1 de julio de 2009, 12909 del 27 de
noviembre de 2009, 002 de enero de 2010y 6295 de 29 de junio de 2010. (Fls. 160 a 162).

- Planilla denominada Hoja de seguimiento, (Fl. 4), el cual obra como radicacién preliminar
del expediente, donde se plasmé los datos bésicos del contribuyente interesado (XXX) el

3 fol. 627 a 629 del fallo
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funcionario a cargo del proceso (XXX) y las observaciones que dicen: "E ENVIO AVISO DE
COBRO" (...) “2) SE REALIZO VISITA” (...) “3) SE REALIZO MANDAMIENTO DE PAGO" (...) “SE
EMBARGO BANCOS".

- Mandamiento de Pago No. 302 102 de fecha 10 de febrero de 2009, en formato de
correspondencia oficial de la DIAN, como se nota en su encabezado y pie de pégina,
proferido en contra del contribuyente, (XXX) (Fls. 18 y 19), por Concepto de Liquidacion
Oficial de impuesto sobre la Renta y Complementarios para el Aho gravable 2003
(entendiéndose como correcta una declaracién privada). Esta mentada orden de pago a
favor de la Nacion- DIAN, referencio como fecha de exigibilidad de la deuda el dia 02 de
abril de 2003, el valor del gravamen mas sancién por $ 4.773.000 y como motivacion
normativa, la prevista en los articulos 824 y 826 del Estatuto Tributario, asi como la Ley 487
de 1998.

- Solicitud de Investigacion de bienes de fecha 01 de septiembre de 2009, mediante el cual
quedo referenciado el nombre del contribuyente. (Ft. 16).

- Oficio No. 1 -05244-440-14-5407 de 30 de julio de 2009, suscrito por el sefior (XXX),
mediante el cual elaboré un segundo AVISO DE COBRO, dirigido al precitado contribuyente,
con la intencion de invitarlo para que se acercara a las instalaciones de la DIAN y asi
asesorarlo respecto a las alternativas de pago de la deuda pendiente y se amonesta con la
informacién contenida en el primero de los referidos avisos. (Fl. 24).

- Resolucion de Embargo de Sumas de Dinero No. 225-0037, calendada el dia 10 de febrero
de 2010, cuyo proferimiento por parte del disciplinado adquiri6 como propésito, el
embargo de sumas de dinero depositadas en diferentes entidades financieras cuya
titularidad relacionara al contribuyente, disponiendo como limite de embargos la cuantia
de $ 17.662.000, de la manera que sigue: “Ordenar el embargo de los dineros depositados
que el deudor posea en Cuentas Corrientes, de ahorros, o a cualquier otro titulo,
depositados o que llegare a depositar en Bancos Corporaciones de Ahorro y Vivienda,
Companias de Financiamiento Comercial en todo el Pais, a nombre del deudor mencionado
en el articulo primero de la presente Providencia...” (fol. 28).

- Comunicados de embargo de fecha 11 de febrero de 2010, dirigidas a entidades financieras
(Bogota, Medellin), igualmente elaborados por el sefior (XXX), como tramite subsiguiente,
para dar cumplimiento a lo establecido en la Resolucién proferida el dia anterior, en virtud
de las cuales se ordené el embargo, procedimiento que debia disponerse desde las oficinas
principales y sus sucursales (fls. 29 a 40).

- Resultados Negativos de ia Investigacion de Bienes, por cuanto las Entidades Financieras
dieron cuenta de la falta de titularidad del sefior (XXX) en sus registros bancarios (Fls. 41,
44, 45 a 47), excepto, la informacién remitida por el Banco Santander con oficio de 04 de
marzo de 2010, Entidad que respondid, en cuanto al requerimiento realizado: "CLIENTE
EMBARGADO SIN SALDO Y ADICIONALMENTE POSEE MAS EMBARGOS". (fls. 42 y 43)
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- Oficio No. UL 00119228 de 15 de noviembre de 2009, documento que reposa en el
expediente de cobro como respuesta emitida por la Secretaria de Transito y Transporte
Municipal de Santiago de Cali, (Fls. 48 y 49) reportando respecto del sefior (XXX) la
propiedad sobre el vehiculo de placas CFS836, asi como las pignoraciones y limitaciones
que recaian sobre el mueble.

- “ACTA DE COMPARECENCIA” de fecha 22 de abril de 2010, en formato de correspondencia
oficial de la DIAN, como se nota en su encabezado y pie de pagina, suscrita por el sefior
(XXX) y por el senor (XXX), como acuerdo de pago del Impuesto de Renta del afio gravable
2003, debido por el ultimo de los prenombrados a la Administracién, estipuldndose a tal
efecto, como plazo de cancelacién, “6 cuotas mensuales mas los intereses causados a la
fecha de pago” desde “el 28/06/2010 hasta el 29/11/2010". (Fls. 52 a 54).

- Aviso de cobro, Oficio No.1-05244-440-14-0036949 de 30 de julio de 2009 (FI. 55), mediante
el cual el investigado (XXX), comunicé al contribuyente (XXX), la existencia del saldo
insoluto del impuesto sobre la Renta correspondiente al afio gravable 2003, escrito en el
que sobresalié la observacion que dice: “Para lo anterior se le otorgard un término
perentorio de diez (10) dias habiles contados a partir de la fecha; de lo contrario entenderia
dice el escrito, su renuencia al pago y se continuara con el proceso de cobro administrativo
estipulado en el Estatuto Tributario "como fecha de suscripcién del documento por el
mencionado senor, el dia 30 de julio de 2009.

Con base en el caudal probatorio acotado encuentra este despacho Ad-Quem desafortunado el
alegato objeto de andlisis en razén a que como lo expresara frente a ese mismo tépico el fallo A-
Quo, el procesado (XXX), didfanamente se extralimito de sus funciones y abusando de su condiciéon
de servidor publico de la DIAN, realizé6 un comportamiento que de forma alguna correspondia al
legal, esto es que no le estaba permitido realizar la conducta que preliminarmente se le imputé al
no constituir una actividad propia de su 6rbita laboral, referente a realizar el Mandamiento de Pago
No.302-102 de fecha febrero 10 de 2009 , como la respectiva orden de pago y los oficios de
medidas cautelares de embargo de cuentas, ni el acta de comparecencia del 12 de enero de 2010
para hacer exigible el impuesto de renta y complementarios del afo gravable 2003 contra el
contribuyente.

Frente a este punto encuentra el despacho que ajeno a que se haya notificado o no el
mandamiento de pago No.302-102 del 10 febrero de 2009, o no hubiera tenido dineros el
contribuyente objeto del cobro en sus cuentas para embargarle, lo cierto es que no era funcién del
disciplinado (XXX), realizar este tipo de actividades coactivas, tal como lo demuestran su manual
de funciones** como la misma labor del grupo para el que laboraba en cuanto a que este
enmarcaba su actividad a la recuperacién de las obligaciones de forma persuasiva, en razén a que
el caracter coactivo o ejecutivo pertenecia precisamente al Git de coactiva, al cual no pertenencia
el procesado, por de mas como lo reconoce la misma defensa al manifestar que “si bien es cierto
se incurrié en error por el disciplinado al realizar el mandamiento de pago por obligaciones
fiscales,-cuando el rol era unicamente para tener acceso a las deudas por BONOS”sic. Lo cierto es

34 ver folio 556 Cno. 4
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que el abuso de funciones no se limita como lo entiende el recurrente a que en efecto nazcan ala
vida juridica tales acciones, sino que se adelanten por funcionario competente en ejercicio de sus
funciones o con ocasion de las mismas, y que estas no se encuentren previamente descritas en la
ley o en el reglamento, en tal sentido todo lo que va mas alla de la funcidn sin estar facultado para
ello, se equipara a extralimitarse o abusar de la funcion.

Deber recordarse que es el mismo articulo 6° de la Constitucion Politica el que consagra la
responsabilidad general de los ciudadanos y la especifica de los servidores publicos, en tanto
aquellos deben responder ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes, y los
servidores publicos responderan ademas por extralimitarse en sus funciones, lo que constituye el
elemento basico de la realizacién efectiva de los fines esenciales de un Estado de Derecho, aunado
a que en los articulos 122 y 123 ibidem, se establece que no habra empleo publico que no tenga
funciones detalladas en la Ley y el Reglamento y que los servidores publicos estan al servicio del
Estado ejerciendo sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la Ley y el Reglamento.

Frente al caso concreto y del contexto de los hechos que se atribuyen al encartado, se evidencia
de manera clara una conducta reiterativa por construir varias gestiones concernientes a lograr la
ejecucion de una obligacidn prescrita y sin estar facultado para ello, dentro de la cual su voluntad
estuvo dirigida inequivoca, consciente, libre e intencionalmente a cometer una conducta ilicita
que lo hace merecedor del reproche disciplinario, pues tuvo la oportunidad de valorar los hechos
por mas de cuatro meses que tuvo el proceso coactivo NUm.200402374 en su poder, para evitar
ese comportamiento y darle el tramite correspondiente de enviarlo al grupo de trabajo pertinente
para adelantar la ejecucion de la obligacién, no obstante el conocimiento que tenia sobre la
ilegalidad de su actuar, obedeciendo a sus estudios académicos en derecho y a la amplia
trayectoria en la entidad, encaminé su voluntad a elaborar el mandamiento de pago No0.302-102
del 10 febrero de 2009 y los demds actos ejecutivos que se deprendian de este, sin estar facultado
para ello, con el fin de recuperar una cartera prescrita, fuera de su orbita funcional.

Ahora bien, respecto del tipo penal que fue atribuido en el auto de cargos del 3 de mayo de 2013
contra el disciplinado, referente al “abuso de funcién Publica”, la Honorable Corte Suprema de
Justicia - Sala Penal, se ha pronunciado sobre los ingredientes o elementos que integran el tipo,
asi:

“Se abusa de la funcién cuando se desbordan o restringen indebidamente sus limites o se
utiliza con fines protervos; y se abusa del cargo, cuando se aprovecha de modo indebido la
vinculacion que éste pueda tener con una situacion concreta que el empleado no esta
llamado a resolver o ejecutar por razén de sus funciones. En el abuso del cargo, es
indispensable que en el momento de la comision del hecho el sujeto activo haga sobresalir
ilicitamente la calidad publica de que esta investido, (...) Se entiende que hay abuso de la
funcién, cuando se excedan, coartan y restringen de manera indebida sus limites o se utiliza
con fines incorrectos o adversos a la funcién publica.”’

35 Corte Suprema de justicia- Sala de Casacion Penal. Sentencia de 10 de septiembre de 2003. referencia Expediente 1 SO56. MP.
Mauro Solarte Portilla.
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Asi las cosas, para el presente caso concluye este sensor de instancia que en efecto y tal como lo
determino en su momento el despacho A-Quo luego de valorar el acervo probatorio obrante en el
plenario de manera conjunta, tanto en el pliego de cargos como en el fallo de primer grado, se
tiene que el senor (XXX), en su calidad de servidor publico, abusé de su cargo en el Git de
Persuasiva de la Division de Cobranzas de la Direccidon Seccional de Impuestos Cali, al elaborar
dentro del proceso administrativo coactivo No.200402374 contra el contribuyente (XXX), el
Mandamiento de Pago No, 302-102 del 10 febrero de 2009, Igualmente abusé de su cargo, al emitir
la Resolucion de Embargo de Sumas de Dinero No, 225-20037 el dia 11 de febrero de 20102 y
suscribir el acta de comparecencia para acordar con el prenombrado deudor la cancelacion del
tributo, sin estar facultado para ello, aun cuando la Administraciéon Tributaria habia perdido
competencias para adelantar las diligencias relacionadas con recuperacién de dicha cartera, por
encontrarse prescrita.

En consecuencia, para el Despacho Ad-Quem no existe duda alguna en que la decisién
sancionadora elevada el pasado 18 de noviembre de 2013 mediante Resolucién.17413-043 se
mantiene inamovible en la presente decision, pues como se estudié previamente los elementos
facticos de la conducta imputadas encajan de manera perfecta en los elementos descriptores del
tipo punitivo sancionatorio, conjuntamente encontrando asi una perfecta sincronia entre la
acusacién y el juicio de reproche que se hizo en primera instancia y que hoy es objeto de examen
por este despacho Ad-Quem.

Por lo anterior el alegato no prospera.

En cuanto al segundo cargo referente a que el procesado, en calidad de funcionario del Git de
Persuasiva, promovié la extincién de la accién de cobro, al omitir la remisiéon del aludido
expediente a la dependencia competente para adelantar la actuacién coactiva, entrabando asi la
interrupcion del término prescriptivo, que le habria concedido en el marco legal tributario, revivir
los términos para poder cobrar la obligacion;

Arguyo la defensa que de manera alguna el despacho instructor investigo lo favorable como lo
desfavorable de los antecedente que dieron origen a la prescripcion de la acciéon de cobro, puesto
que la obligacién por el impuesto de renta del afio gravable 2003, se hizo exigible el 10 de mayo
de 2004, fecha a partir de la cual la DIAN contaba con cinco (5) afos para hacer efectivo el cobro
de dichas obligaciones, bajo el entendido que la obligacién fiscal prescribia el 11 de mayo de 2009
y que apenas faltando siete (7) meses para configurarse dicha prescripcion, se remitié a la Division
de Cobranzas de Cali desde su filial en Bogota, por lo que no se tuvo en cuenta por el despacho A-
Quo que dicho expediente fue asignado al procesado solo hasta el 6 de enero de 2009, es decir
que lo tuvo en su poder solo cuatro (4) meses antes de su prescripcion.

Reitero que el fallador de primera instancia no tuvo en cuenta los argumentos con respecto a las
altas cargas de trabajo a la fecha de ocurrencia de los hechos, que al parecer para el fallador no
tienden a aportar ningun elemento de juicio a las investigaciones disciplinarias pero arguye, que
si el instructor actuara con imparcialidad, le daria el valor probatorio que esta tiene, por tratarse de
hechos notorios por todos los funcionarios de la Entidad.
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Frente al error invencible alegado que este se materializo porque el Dr. Alejandro Botero -Jefe
inmediato- indujo a su representado a dar cumplimiento a una orden legitima, de autoridad
competente como causal de ausencia de responsabilidad citada en el articulo 28 numeral 3 del
CDU, es decir que su actuacién no fue dolosa ni culposa ademas porque se basé el procesado en
una interpretacion errada, del articulo 2513 del Cédigo Civil que sefiala que “El que quiera
aprovecharse de la prescripcion debe alegarla, porque el Juez no puede declararla de oficio”, en
tal sentido considerdé que estaba facultado para adelantar diligencias tendientes a obtener el pago
de la obligacién.

Previo a dirimir de fondo el anterior alegato, es pertinente analizar el acervo probatorio que tuvo
en cuenta el A-Quo frente a este topico para decidir lo pertinente, dentro del cual encontré
probado:

- Declaracién juramentada rendida el dia 30 de junio de 2011, por quien para la época de los
hechos objeto de averiguacion, ostenté el cargo de Jefe del Grupo Interno de Trabajo de
Persuasiva | en la Division de Gestidon de Cobranzas de la Direccion Seccional de Impuestos
de Cali, y por tanto, superior inmediato del disciplinado, la funcionaria (XXX) (Fls. 227 a 231).
Bajo dicha condicion sefalé que ocupé el referido cargo desde el mes de noviembre de
2008.

- Ampliaciéon de la juramentada adelantada por el Despacho el dia 04 de julio de 2012,
(FIs.371 a 372), dio cuenta de las actividades desarrolladas por el disciplinado de manera
general, particularizando en cuanto al caso en mencién las medidas cautelares adelantadas
y la ausencia de efectos juridicos del mandamiento de pago por el hecho de no haberse
notificado. De esa forma precisé que para el afio 2009, se retiré su trabajo en bonos y que
continud su labor sobre aproximadamente 2.300 expedientes en aras de interrumpir el
término de prescripcion. Seguidamente, aclaré que para el Grupo de Persuasiva era dado
remitir el expediente préximo a prescribir a fin de que se librara alli el mandamiento de
pago correspondiente.

- 8.-Comunicacion Delegacién de funciones, hecha por el superior inmediato, al sefior (XXX),
con fecha de aviso de enero 23 de 2009, con denominacién del empleo “facilitador iii cod.:
103 GRADO :03" (fol. 201),

- Resoluciéon Nimero 00018 de noviembre 18 de 2008, (fls. 202 - 205), “Por medio de la cual
se delegan unas funciones de la Division de Gestion de Cobranzas de la Direccion Seccional
de Impuestos de Cali”, mediante la cual la Directora Seccional de Impuestos de Cali, (XXX) y
el Jefe de la Division de Gestion de Cobranzas de la misma Administracion, Doctor (XXX),
delegaron las funciones que a continuacién se transcriben a varios servidores ubicados en
el Grupo Persuasiva .

- Memorando No. 955 de diciembre 4 de 2003, (fls. 377 a 383), el cual trata de la politica de
reparto de expedientes en los sistemas de informacién de SIPACy SISCOBRA, en cuya virtud
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se menciona como lineamiento general a tener en cuenta para adelantar la asignacion de
expedientes, la cuantia, la fecha de prescripciéon, nimero de obligaciones; el concepto de
la deuda, la actuacién a proferir, la gestién realizada y el resultado de la misma,
complejidad, entre otras.

- Esto, para identificar el control de términos, la gestién oportuna de la cartera, el
cumplimiento de las metas de recaudo y actuaciones proferidas conforme lo sefala la
norma. En esa forma, se pauté como referencia de reparto para el Grupo de Persuasiva “20
casos mensuales por funcionario” y el término de la gestion en dicha etapa “45 dias a partir
de la fecha de reparto". Por tanto, se fijé el procedimiento de asignacién de reparto, a fin,
de que el Coordinador y el funcionario de conocimiento debieran “analizar, planear y
administrar las actividades de gestién de cada uno de los expedientes".

- Memorando No. 00450 del 6 de agosto de 2008, (fol.384 y 385), conforme el cual se fijé el
procedimiento para hacer mas dindmica la gestion persuasiva desde el establecimiento de
los expedientes efectivamente cobrables, de cuantias mas representativas y entrega en
este grupo de productos finales como: expedientes terminados por pago, otros con
solicitud de investigacién de bienes y solicitud de facilidad de pago y con admision de
procesos especiales.

- programa de visitas “que permita contactar a los deudores morosos y requerirlos
personalmente para el pago de sus obligaciones” (...) “ofrecerle al deudor la posibilidad de
obtener una facilidad de pago, informadndole sobre los requisitos previstos para su
otorgamiento”.

- Oficio No. 570040-485 sin calendar, aparentemente enviado por la Coordinadora Nacional
de Cobranzas de la Subdireccién de Cobranzas, remitido para que obrara como prueba por
la apoderada del disciplinado, (XXX), en cuyo contenido se lee entre otros apartes la
posibilidad de continuar con la gestién de cobro de obligaciones prescritas, obre
expedientes con embargos productivos, teniéndose en cuenta la imposibilidad de decretar
sus efectos de oficio y en tal virtud refiere el procedimiento de depuraciéon en su momento
regulado por la Ley 716 de 2001, asi como la procedencia de la interrupcién del sefalado
fendmeno en atencién a lo dispuesto en el articulo 818 del Estatuto Tributario. (fol. 516).

- Oficio No. 100-224-335-600 del 29 de julio de 2013, allegado desde la Subdireccién de
Gestidon de Cobranzas, para dar cuenta de la ausencia de instrucciones relacionadas con el
cobro de “obligaciones fiscales prescritas”, ante la imposibilidad de adelantar dicha gestion
en atencién a lo sefialado en el articulo 817 del Estatuto Tributario y en tal sentido, sefalé:
“En este orden de ideas, una vez agotado este término el cual se puede interrumpir o
suspender por ciertos eventos, volverd a correr nuevamente. Una vez agotado totalmente
no es posible exigir su pago”(fol. 527).

- Oficio No. 100214308-1221 de 26 de agosto de 2013, conforme al cual desde la
Coordinacién de Historias Laborales de la Subdireccidon de Gestién de Personal remitié con
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destino al plenario disciplinario informe de las situaciones administrativas, asi como la
comunicacion de funciones para el periodo 2008-2010 al disciplinado (fol. 552).

Establecido en el caudal probatorio como se observa de las funciones propias de la esfera laboral
del procesado, se encuentra el deber funcional de evitar la prescripcién de la accién de cobro, con
los envios a las dependencias facultadas para lograr la interrupcién de dicho fenémeno y sin
embargo, tal como lo afirmo el A-Quo, existiendo restriccion legal para ejercer el cobro por la
extincion de la obligacién por parte del procesado, realizo una serie de actuaciones distintas a las
que le competian, relacionadas a poner en un término urgente el proceso a disposicion de la
dependencia de coactiva correspondiente para que lograse interrumpir el término prescriptivo a
través de los mecanismos que consagra la norma tributaria para e efecto, sin embargo a lo anterior
se decidio el procesado por desborda sus limites funcional, con actos fuera de sus competencias,
como se analizé en el item precedente.

De lo anterior se establece como en efecto concluyo el despacho de primera instancia, que de las
mismas actuaciones dispuestas en el proceso administrativo de cobro, desde su reparto hasta su
devolucién, la ausencia de acatamiento de los postulados previstos en el ordenamiento juridico,
en tanto que el disciplinado de manera consiente y deliberada no cumplié de manera rigurosa sus
funciones antes relacionadas, dio lugar a contribuir con la prescripcién de la obligacion en ese
momento a su cargo.

Asi, resulta atinado como en efecto lo concluyo el despacho A-Quo deducir que desde dia 06 de
enero de 2009, al avocar conocimiento del proceso conocido con el consecutivo No. 200402374,
el disciplinado se aparté de las funciones a él comunicadas, partiendo de la ausencia de verificacion
de la fecha de exigibilidad de la declaraciéon privada del impuesto sobre la renta proxima a
extinguirse en el mismo semestre, condicidon necesaria a constituir como presupuesto bdsico para
evitar el fendémeno de prescripcion de la accion de cobro.

Por lo anterior arribo el despacho A-Quo a la conclusién de que contrario a las previsiones
funcionales del encartado, el sefior (XXX), promovié la prescripcion de la accion de cobro del
Impuesto debido por el contribuyente conocido como (XXX), en detrimento del recaudo del
impuesto de Renta previsto normativamente a favor del Estado, al abstenerse de cumplir con la
funcién a él otorgada como: “Trasladar los expedientes a la etapa coactiva, en caso de renuencia
del deudor para que se continué el cobro de las obligaciones fiscales hasta su recuperacién”, al
abstenerse de enviar de manera oportuna el proceso a éste repartido, cuando de manera precisa
en los instrumentos contenidos en el mismo cuaderno asignado para su conocimiento era visible
la fecha de exigibilidad de esa obligacion.

En cuanto a la alegada carga laboral dejada de analizar por el despacho A-Quo, encuentra este
sensor de segunda instancia que no es cierto tal alegato, en razén a que a folios 624 a 628 del fallo
de primera instancia se analizé por demds prolijamente por el instructor A Quo dicho tépico, en el
que arribo a desestimar dicho alegato por tres razones:
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1. Laexcesiva carga laboral eventualmente podria llegar a justificar una omisién funcional, en
razén a que un cuantioso cumulo de responsabilidades pueden impedir o distorsionar el
normal desenvolvimiento de una funcién o tramite administrativo. No obstante, en el caso
que nos ocupa, el disciplinado en lugar de dejar de actuar, profiri6 un mandamiento de
pago que no era procedente y tampoco hacia parte de su atribucion funcional, ni de su
dependencia. Aunado a ello, cuando no era viable el adelantamiento de gestion de cobro
alguna por prescripciéon de la accion de cobro, elaboré citaciones, avisos de cobro,
resolucion de embargo, acuerdos de pago, entre otros. Desde tal perspectiva, si el
funcionario carecia de tiempo en razén de la excesiva carga laboral, su actuar por demas
extralimitado a su funcion, demuestra lo contrario.

2. El proceso mental que debe llevar a cabo un funcionario para determinar su competencia
en materia de cobro persuasivo es elemental, de tal suerte, que el disciplinado por mas
cantidad de trabajo que tuviera para su trdmite, tenia pleno conocimiento que les estaba
vedado proferir mandamientos de pago o propender acuerdos de pago; en tanto tal
atribucion recae Unica y exclusivamente en los Grupos de Cobro Coactivoy el de Facilidades
de Pago.

3. Esa misma cantidad de procesos de cobro persuasivo que tuvo el encartado, reafirmé su
conocimiento respecto del alcance de la funcién persuasiva, de tal suerte, que conocia los
limites de sus atribuciones y en tal medida se coloca en evidencia con mayor claridad el
aspecto doloso de su comportamiento, la exigua tenencia en muchos de los radicados, y
especialmente el término del manejo de las diligencias en aproximadamente el cincuenta
por ciento (50%) de la carga, la cual de acuerdo al estudio realizado sobre esta refirié una
gestion en un periodo de 28 meses y en tal caso no precisé la determinacién del porcentaje
real evacuado por el investigado para ese tiempo.

De los anteriores argumentos deprecados por el despacho A-Quo como lo concluyo del examen
del acervo probatorio referido, se puede colegir didfanamente que aun cuando el reflejo de
expedientes repartidos fue aparentemente grande al procesado, frente al caso concreto resulta
evidente para este sensor de instancia que se trata de una cortina de humo nada sustentable para
evadir la responsabilidad disciplinaria endilgada en la presente actuacién, pues tal como lo
concluyo el despacho de primera instancia, comparte este sensor de instancia el criterio al que
arribo el juzgador en cuanto a que “también es cierto que a partir del mismo andlisis de la
manifiesta pérdida de oportunidad para resolver razonadamente todos los contenidos avocados
por el disciplinado, situacion que a la vez, no incidié directamente como quedé sentado lineas
atrds, en la gestién persuasiva y coactiva desplegada en el proceso adelantado por el procesado
contra el contribuyente”. Sic

Por otro lado, no comparte esta segunda instancia el criterio traido de induccién a error al sefior
disciplinado alegado por la defensa recurrente, cuando es evidente la obligatoriedad del sefior
(XXX) conforme a sus funciones arriba descritas y analizadas en su momento por el despacho a-
quo, referentes a la adopcion de medidas pertinentes para prestar sus servicios conforme a las
indicaciones impartidas, bajo los presupuestos constitucionales y legales que como agente de
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cobro eran de su resorte laboral, esto es de persuasién del pago de las obligaciones, mas no de
ejecucién de las mismas.

Comparte este sensor de instancia la motivacién del despacho a-quo frente a este trivial en cuanto
a que de las piezas procesales contenidas en el expediente se da cuenta que el sefor (XXX), podia
a través de una simple verificacion del proceso de cobro, observar las situaciones contempladas
en el articulo 817 del Estatuto Tributario para continuar el ejercicio de cobro del impuesto debido
por el contribuyente (XXX), maxime cuando se acreditd una suficiente experiencia funcional del
encartado al interior de la entidad.

En tal sentido, no encuentra el Despacho correspondencia de los argumentos de defensa tratados
como “induccién a error”, alegados por la defensa, como soporte para fundamentar la falta de un
cuidadoso y exhaustivo examen de los elementos en su momento incorporados en el proceso de
cobro, con los tramites propios de la asignacién por parte del Grupo de Secretaria o las érdenes
emanadas del Jefe de la Division, puesto que el pronunciamiento ultimo y la custodia de las
diligencias allegadas eran propias del funcionario a quien se repartio, es decir, del investigado.

En cuanto a la alegada injusta valoracion de los antecedentes que dieron lugar a la prescripcién
del proceso coactivo N0.200402374, adelantado en la entidad contra el contribuyente (XXX) no
puede desconocerse que por razén de las circunstancias propias del hecho materia de reprochey,
como quedo suficientemente dilucidado por la defensa, el proceso de cobro en cuestién mantuvo
una aparente inactividad en la ciudad de Bogota, circunstancia que de manera alguna justifica la
desatencion funcional del sefor disciplinado, habida cuenta y tal como lo dijera en su momento el
fallo A-Quo, cuando el expediente coactivo N0.200402374, le fue repartido para su tramitacién al
procesado, este contaba con un tiempo racional y por demas suficiente para lograr la interrupcion
del término de prescripcién, tal como lo alego la defensa referente a un poco mas de cuatro meses,
sin que fuere necesario verificar las actuaciones que propugno fuera de su 6rbita funcional, que
de suyo si le requirieron bastante tiempo, pero que no eran de sus competencias realizar, pues
contrario sensu era de su resorte funcional facilitar la suspension de la prescripcién de la obligacion
con la remision inmediata a las oficinas competentes para el efecto, sea al Git de Coactiva o de
Facilidades de Pago de la seccional de impuestos Cali, para asi, ejercer las actuaciones
contempladas en el articulo 818 de la norma Tributaria.

En cuanto a la alegada mala interpretacién del dafo causado a la administracion con las conductas
efectuadas y reprochadas al disciplinado, debe tenerse en cuenta que es el mismo articulo 5° de
la Ley 734 de 2002, el que consagra: “La falta serd antijuridica cuando afecte el deber funcional sin
justificacion alguna”, significando con ello que, para que un servidor publico deba responder
disciplinariamente, con su conducta debe quebrantar sustancialmente el deber funcional que
como servidor publico le asiste, y estd demostrado que el investigado efectivamente incurre en
violacion sustancial a sus deberes funcionales al elaborar el Mandamiento de Pago No.302-102 de
fecha febrero 10 de 2009, como la respectiva conductas coactivas que se desprenden de este, para
hacer exigible el impuesto de renta y complementarios del afio gravable 2003 contra el
contribuyente, sin estar facultado para ello.
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Adviértase que las pruebas tenidas en cuenta por la primera instancia ofrecen plena certeza sobre
la responsabilidad en los hechos imputados al disciplinable (art. 142 CDU).

Frente a lo considerado, queda establecido que existe reciprocidad entre el auto de formulacién
de cargos y la providencia de primera instancia que se examina, es decir, opera entre tales
decisiones el principio de congruencia, en razén a que se observa identidad del hecho atribuido
como en los elementos estructurales de la conducta (subjetivos y formales), al presentar plena
correspondencia en el analisis de la tipicidad, culpabilidad e ilicitud sustancial, como en la
valoracién y del alcance dado a los medios de prueba.

Por otro lado resulta pertinente recalcar que de la valoraciéon probatoria anterior que realizara el
instructor de primer grado, hay que recordar que este no solo gozaba de un amplio margen de
valoracién probatoria y factica sobre las pruebas que habia recaudado en la etapa de instrucciény
juicio, sino que ademads resulta evidente que se hicieron por el funcionario disciplinante dentro del
ambito de su autonomia y competencias, asi mismo el hecho de que tal valoracién no beneficie al
recurrente, en nada tiene que ver con la violacion al debido proceso y al derecho de defensa
arguidos.

Al respecto de la valoracion probatoria ha puntualizado el H. Consejo de Estado:

(...) Vale la pena precisar que en el ambito de los procesos disciplinarios no existe una tarifa
legal probatoria; de hecho el propio Cédigo Disciplinario Unico consagra, en su articulo 131,
el principio de libertad probatoria, al establecer que la falta y la responsabilidad del
investigado podran demostrarse con cualquiera de los medios de prueba legalmente
reconocidos. De manera que no es aceptable exigir que se haya recaudado un tipo
determinado de pruebas —por ejemplo un testimonio o un documento- para efectos de
sustentar un fallo disciplinario, que puede estar basado, por decision expresa del Legislador,
en cualquiera de los medios probatorios admitidos por el sistema legal Colombiano e
incluso en otros medios probatorios, como se deduce del mismo articulo 130 ibidem (...).

En ese orden de ideas, para la segunda instancia, el criterio de interpretacion, valoracién y
aplicacion normativa y probatoria que realizo el despacho A-quo, como 6rgano de control
disciplinario de primera instancia, al que la ley le ha dotado de amplia autonomia e independencia,
se ajustd con plena subvencién al ordenamiento juridico, la sancién se impuso sin menoscabo del
derecho al debido proceso del disciplinado (XXX) luego de hallar plenamente acreditadas: la
comision de la falta gravisima (art. 48.1 CDU- art 428 del CP en concurso con art. 35-7), la ilicitud
sustancial de la conducta, (art 5° y 22 CDU) y la responsabilidad subjetiva del actor (Art 13 y 42
CDU), con pruebas legalmente practicadas, y debidamente valoradas, (Art 128 y 130 CDU), como
arriba se expuso con suficiencia.

Recuérdese que el funcionario titular de la accién disciplinaria, dada la autonomia e independencia
del ejercicio de la autoridad que ejerce, puede hacer uso de las reglas de interpretacion de las
normas juridicas como del acervo probatorio recaudado en el curso de la actuaciéon disciplinaria,

N J

RxPUBLICH
MinHacienda PROSF E RI DAD
Ministerio de Hacienda
b, 4 y Crédito Piblico PARA I oms
CoLOM®S



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

FALLO NUMERO 00010 DE 2014 HOJA No. 23

/ Continuacion del Fallo por el cual se resuelve el recurso de apelacion interpuesto en contra del fallo de primera\
instancia proferido dentro del expediente disciplinario No. 1704-01-2013-015.

actuando dentro de los limites impuestos por la Constitucion y la ley, dentro del criterio de
Autonomia Funcional, que el mismo legislador le ha autorizado y reconocido .

Asi mismo la Jurisprudencia Administrativa como Constitucional mas recientes, han reconocido la
interpretaciéon y aplicacion de la ley, como un pleno ejercicio propio de la autonomia
funcionalmente conferida al servidor que tiene el poder disciplinario; entonces cuando éste
adopta las decisiones interpretando y aplicando la ley disciplinaria, siguiendo su propio criterio, y
con fundamento en los elementos de juicio y probatorios aportados al proceso, el control de
legalidad del acto sancionador no autoriza per sé, la imposicion de un criterio de interpretacion y
valoracién diferentes; ello sélo es posible en los casos en los que la decisién desborda los limites
que imponen la Constitucion y la ley®®.

En consecuencia, las diferencias interpretativas entre lo expuesto en la decisién disciplinaria por
parte del titular de la misma y la interpretacién que adopte el procesado frente a los mismos
asuntos probatorios, no constituyen por si mismas razones para invalidar la decision administrativa
de primera instancia, asi el hecho de que tal valoracién no beneficie al recurrente, nada tiene que
ver con la violacién al debido proceso y al derecho de defensa.

La Jurisprudencia de la Seccién Segunda del H. Consejo de Estado®” ha sido enfatica en reconocer
en desarrollo del principio de la Autonomia Funcional del Juez Disciplinario, que mientras la
valoracién factica y probatoria que este realice, se encuentre debidamente fundamentada y
argumentada en el acto disciplinario sancionatorio o absolutorio, segun sea el caso, y la
interpretacion sea razonable, acorde con las normas legales disciplinarias, las pruebas legal y
oportunamente allegadas al plenario y compatibles con la Constitucién, la decisién de instancia
debera mantenerse.

Las conductas tipicas e ilicitamente sustanciales enrostradas en el fallo impugnado al disciplinado,
las encuentra este despacho legalmente motivadas con base en el acervo probatorio obrante en
el expediente, en cuanto a que tales conductas trascendieron la esfera de lo personal para invadir

% |bid.

37La Seccion Segunda, al respecto ha sefialado: “Todo lo anterior implica que en sede judicial, el debate discurre en torno a la proteccion
de las garantias basicas, cuando quiera que el proceso disciplinario mismo ha fracasado en esa tarea, es decir, cuando el tramite impreso
a la actividad correccional resulta intolerable frente a los valores constitucionales mas preciados, como el debido proceso, el derecho de
defensa, la competencia del funcionario y de modo singular, si el decreto y la practica de las pruebas se hizo atendiendo estrictamente
las reglas sefialadas en la Constitucion y en la Ley. A pesar de lo dicho, no cualquier defecto procesal esta Ilamado a quebrar la presuncién
de legalidad que ampara a los actos de la Administracion, pues la actuacion disciplinaria debe adelantarse con estricta sujecion a las
normas que la regulan, las cuales estan inspiradas en las garantias constitucionales basicas.

En ese sentido, si de manera general los actos de la administracion estan dotados de la presuncion de legalidad, esa presuncion asume
un caracter mas valioso en el juicio disciplinario, en el cual el afectado participa de modo activo en la construccidn de la decision,
mediante el ejercicio directo del control de la actividad de la administracién, cuando ella se expresa en su fase represiva. Dicho en breve,
es propio de la actividad disciplinaria, que el control de las garantias sea la preocupacion central del proceso correccional. Por ello,
cuando el asunto se traslada y emerge el momento del control judicial en sede Contencioso Administrativa, no cualquier alegato puede
plantearse, ni cualquier defecto menor puede erosionar el fallo disciplinario.” (Sentencia de 18 de agosto de 2011. Mag. Ponente: Victor
Hernando Alvarado Ardila. Ex. No.250002325000200700753 01.-No. Interno: 0532-2008). En este sentido, en la sentencia de la Seccién
Segunda, Subseccion B, de fecha 4 de septiembre de 2008, M.P.: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, se confirm¢ la decision de primera
instancia mediante la cual se accedid a las pretensiones de la demanda, al encontrar demostrado que: “El auto que orden6 la apertura de
investigacién omiti6 ordenar, si a ello habia lugar, las pruebas consideradas conducente, tal como dispone el articulo 144, numeral 2°,
de la Ley 200 de 1995, es decir que no se trata como parece creer el recurrente de omitir o no la practica de ciertas y determinadas
pruebas, cuya incidencia en una decision podia no ser determinante, sino de disponer la practica de todas las que pudieran servir para
soportar un Auto de Cargos y frente a las cuales el sefior Ivan Arias Gdmez hubiese podido ejercer su derecho de defensa”.
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el ambito institucional, perturbando el recto y normal funcionamiento del servicio publico a cargo
de la Dian, materializado a través de sus agentes.

Desde este momento, debe expresar esta instancia que comparte y avala plenamente el analisis
probatorio realizado por el despacho A Quo en el sub examine; como consecuencia del analisis
documental y testimonial realizado en el fallo impugnado, resultando imperioso afirmar, contrario
alo manifestado por la defensa recurrente, que el requisito probatorio para sancionar se encuentra
cumplido a cabalidad y con suficiencia dentro de la presente causa.

No cabe duda para la segunda instancia que el despacho instructor, recaudo las pruebas necesarias
para demostrar en grado de certeza y mas alld de toda duda razonable, la responsabilidad
disciplinaria del sefior (XXX), las analizo de acuerdo a las reglas propias de la I6gica y la sana critica,
determino la tipicidad, lailicitud sustancial y la culpabilidad y finalmente expuso de manera precisa
y razonada los motivos por los cuales se debia sancionar al procesado. Se itera por este sensor de
instancia, que el hecho de que el recurrente no comparta los criterios que se tuvieron en cuenta
por parte del ente investigador en la valoracién de las pruebas, no son razones suficientes para
obtener de este despacho Ad-Quem, decision favorable a sus pretensiones.

Basten hasta aqui las consideraciones ut supra, para rechazar los argumentos de sustentacion de
la apelacion, presentados por la defensa, frente a los anteriores tépicos analizados.

DE LA DOSIFICACION DE LA SANCION

De otra parte y en cuanto a la indebida dosificacién de la sancion arguida por la defensa, encuentra
este despacho que en efecto le asiste razén al atacar dicha valoraciéon y graduacién del concurso
de faltas realizado por el despacho A-Quo, pero no por los argumento planteados referentes a “que
(XXX), actud diligentemente y su comportamiento a todas luces estuvo ajustado a derecho, otra
cosa es que haya sido inducido en Error Invencible, por parte del grupo que tuvo que direccionar
el expediente, puesto que el nunca omitié, nego retardé o entrabo los asuntos propios de su cargo,
y por el contrario mi representado fue diligente y buscaba por todos los medios legales recuperar
la obligacion tributaria” sic.

Al respecto una vez revisado este item del fallo de primera instancia, se avista que las decisiones
se adoptaron luego de la valoracion integral y en conjunto de las pruebas arrimadas a la actuacién,
bajo una critica razonable y proporcionada, asi mismo en el acépite de la sancién a imponer del
fallo impugnado, se realizé por el despacho A-Quo el analisis de los criterios valorativos para el
efecto previstos en el Articulo 47 de la Ley 734 de 20023, motivando la sancién a imponer en
consideracion a que el mentado articulo establece que en aquellos eventos en los cuales el
disciplinado infrinja varias disposiciones de la Ley Disciplinaria, con una o varias acciones u
omisiones, o varias veces la misma disposicién, como en efecto ocurrié en el sub-examine®, la
sancion debera graduarse de conformidad con lo dispuesto en los literales subsiguientes.

38 Ver folios 174y 175 Cno 1.
39 Falsedad Ideoldgica En Documento Publico y Abuso De Funcién Publica (art 287 y 428 del CP).
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Al respecto sefialo el despacho A-Quo: “En el sub examine se predica un concurso real heterogéneo
de conductas, razén por la cual el despacho de primera instancia aplicara el numeral 2, del referido
articulo, el cual dispone”:

"...Silasancion mas grave es la destitucion e inhabilidad general, esta ultima se incrementara hasta
en otro tanto, sin exceder el maximo legal...”;

En consecuencia el despacho A-Quo sefalo que en razén a que el disciplinado infringié dos
disposiciones de la ley Penal y disciplinaria respectivamente, le impuso como sancion principal la
Destitucion e Inhabilidad General por el término de dieciséis (16) anos.

Visto que el propésito del derecho disciplinario es garantizar la buena marcha de la funciéon
publica, mediante la investigacidn y la eventual sancién de comportamientos que resulten nocivos
para los fines y el buen desempefio de las entidades estatales, también corresponde al operador
disciplinario evaluar y tasar mediante criterios objetivos y ponderados que respondan a la
proporcionalidad y a la dignidad humana, una sancién ajustada a derecho.

En el caso que ocupa la atencién de este Despacho, se establece por este sensor de instancia que
el fallador A-Quo no tuvo en cuenta las prerrogativas y alcances jurisprudenciales referentes al
concurso de faltas disciplinarias establecidas en el articulo 47 del CDU, puntualizadas en la
Sentencia C-1076 de 2002 M.P: Clara Inés Vargas, referentes a:

(...)La corporacién no observa justificacion Constitucional alguna para que en el
tratamiento de la resolucion de los concursos, se haya recurrido a dos técnicas juridicas
distintas, una de ellas que resulta desproporcionada, especificamente la del literal C en
estudio, que acoge la acumulacion aritmética de faltas solo para ser aplicables a los
comportamientos sancionables con multa o amonestacion, es decir en aquellos eventos de

faltas leves, a diferencia del criterio de la absorcion acoqgido en los demds

literales, para los concursos de faltas disciplinarias de mayor entidad. Se
vulnera de esta manera la Constitucion, pues en el primer caso, la sancion que se habra de
imponer no guardaria correspondencia con las faltas cometidas. En el caso del concurso
entre las faltas mas lesivas contra los deberes respecto de las funciones de la Administracion
Publica se previd, se insiste, en el mecanismo de la absorcion, en tanto que para los menos
lesivos, el de la acumulacion aritmética, es decir que el legislador sanciono de manera mas
drastica comportamientos menos lesivos, apartandose del principio general de derecho
que indica que quien cometa faltas mas graves debe recibir mayor sancion.

Al respecto del concurso de faltas disciplinarias también ha sefalado la doctrina mas aceptada del
derecho disciplinario®®que las disposiciones prohibitivas de la ley disciplinarias, excepto en el caso
de las faltas gravisimas, no contienen la descripcion de una falta, de manera que su infraccién en
varias oportunidades o la infraccién de varias de ellas, no conduce necesariamente a un concurso
de faltas disciplinarias, menos aun cuando la antijuricidad de la falta se configura sobre la base de

40 |saza Serrano Carlos Mario -Teoria General del Derecho Disciplinario edit. Temis 2010 pag114 y 115.
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una afectacion sustancial al deber funcional como interés juridico protegido por el derecho
disciplinario.

Por lo anterior en aquellos eventos en los que se presente un aparente concurso entre faltas graves
y gravisimas, el asunto se torna entonces inoficioso para el operador disciplinario, porque el
mecanismo de absorcion adoptado por el derecho disciplinario, considera como sancién a
imponer la que corresponde a la falta gravisima, respecto de la existencia de la conducta y de su
aplicacion a la falta de mayor entidad*'.

Descendiendo al asunto concreto el despacho A-Quo sefalo que la responsabilidad del sefior
(XXX) por las conductas tipificadas como Gravisimas a la luz del articulo 48 numeral 1, con remisién
normativa al Cédigo Penal por el delito de Abuso de Funcion Publica, cuyo quantum en esta
oportunidad se determiné segun los pardmetros del Cédigo Disciplinario Unico y asi, como se
advirtid, toda falta Gravisima Dolosa, acarrea de acuerdo a lo dispuesto en el numeral 1° del articulo
44 de la Ley 734 de 2002 citado, que la sancién a imponer sea la de Destitucion e Inhabilidad
General,

Anadié en su exposicion de motivos que, de conformidad con los criterios analizados en
precedencia, los cuales son los que estan establecidos en el numeral 1 del articulo 47 de la Ley 734
de 2002, este tallador de instancia estima, en ejercicio del principio de la proporcionalidad, que
debe imponerse al sefor (XXX), es sancion disciplinaria de destitucion e inhabilidad general de
trece (13) afos.

Encuentra este despacho que el anterior andlisis de graduaciéon de la sancién se encuentra
proporcionado y dentro de la 6rbita de autonomia administrativa de que goza el despacho de
primera instancia en la calificacion tanto de las pruebas como de las conductas y las faltas
endilgadas a lo largo de la actuacién disciplinaria, como arriba se establecié de la jurisprudencia
acotada sobre el particular, por lo tanto deberd mantenerse por las razones ut supra, la calificaciéon
de la graduacién de la sanciéon de la falta a imponer de la destitucién e inhabilidad general por el
término de trece (13) anos.

Sin embargo como se observé de la interpretacidén y del alcance que le dan los estamentos
jurisprudenciales y doctrinarios invocados en precedencia respecto de la figura juridica del
concurso y como quiera que no fueron estimados ni valorados por el despacho A-Quo a la luz de
tales prerrogativas, aunado a que fue acusada de errada por la defensa la calificacion de la
graduacion de la sancidn aimponer por encontrarla desproporcionada, y sin que signifique un fallo
extra patita por este despacho Ad-Quem, sino que obedeciendo a la inescindible y consustancial
consecuencia que trae de suyo el alegato referido en analisis con las normas y la jurisprudencia
acotadas, en los términos del articulo 171 del CDU, se deberd por este despacho de segunda
instancia declarar la reduccién de la inhabilidad a los trece afios valorados en principio por el
instructor de primer grado, respetando su autonomia en la valoracién de la sancién, pero
prescindiendo y desestimando la consecuencia juridica analizada del concurso que le diera el
despacho A-Quo, referente a aumentar la inhabilidad a dieciséis afos.

41 |bidem.
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OTRAS CONSIDERACION

De otra parte las referidas circunstancias y antecedentes alegadas por la defensa en cuanto a que
se prescribiera la accion cambiaria coactiva de la obligacion nimero 200402374, adelantado en la
Division de Gestion de Cobranzas de la Direccién Seccional de Impuestos de Cali contra el
contribuyente (XXX), por el mal manejo administrativo y procesal que se le diera a dicha obligacion
por parte de la administracion Dian, imponen como resorte funcional de este despacho ordenar
en consecuencia, la compulsa de copias ante las autoridades disciplinarias correspondientes, esto
es a la Sub Direccion de Control Interno Disciplinario de la UAE-DIAN, en razén a que se observa
que entre la fecha en que se hizo exigible la obligacién - el 10 de mayo de 2004, fecha a partir de
la cual la DIAN contaba con cinco (5) afos para hacer efectivo el cobro de dicha obligacién y bajo
el entendido de que la misma prescribia el 11 de mayo de 2009 y que apenas faltando siete (7)
meses para configurarse dicha prescripciéon, mediante oficio del 29 octubre de 2008, se remitié a
la Division de Cobranzas de Cali desde su filial en Bogot3, se debera en tal sentido disponer que se
investigue la eventual dilacién injustificada del tramite coactivo y sus posibles responsables.

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 impugnacion invocadas por el defensor (XXX), en
representacion del procesado (XXX) de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
del presente proveido.

SEGUNDO: En consecuencia, CONFIRMAR PARCIALMENTE el fallo sancionatorio proferido
mediante resolucion nimero 17413-043 del 18 de noviembre de 2013, por el Subdirector Técnico
de Investigaciones Disciplinarias de la UAE Agencia ITRC, manteniendo la calificacién de la
graduacién de la sancién de la falta a imponer al procesado (XXX), de Destitucién e Inhabilidad
General por el términos de trece (13) afos, por las razones ut supra.

TERCERO: NOTIFICAR el contenido de esta decision 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 decisidon queda en firme el dia de su suscripcion, 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.
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SEXTO: Una vez surtida la notificaciéon del presente fallo, REGISTRAR La sancién disciplinaria ante
la Division 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.

SEPTIMO: REMITIR copia de la presente decisidon al nominador del procesado, para que proceda
a ejecutar la sancion impuesta, de conformidad con lo establecido en el numeral 3°y pardgrafo del
articulo 172 del C. D. U.

OCTAVO: COMPULSAR, a través de la Secretaria Técnica de la Sub Direccion Disciplinaria de esta
Agencia ITRC, las copias dispuestas en la parte motiva de este proveido, a la Sub Direccién de
Control Interno Disciplinario de la UAE-DIAN.

NOVENO: Ejecutoriada esta decision y libradas las comunicaciones de rigor, ARCHIVAR el
expediente.

COPIESE NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CARMEN MARITZA GONZALEZ MANRIQUE
Directora General

Proyecté: Julian Andres Garcia Novoa
Aprobé: Carmen Maritza Gonzalez M. - Directora General.
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