OFICINA DE CONTROL INTERNO DISCIPLINARIO / COMPETENCIA TERRITORIAL
EN MATERIADISICPLINARIA

Toda entidad del Estado esta en la obligacion de establecer dentro de su organigrama, una oficina
de control interno disciplinario, la cual tiene a su cargo el ejercicio de la funcion disciplinaria; ii)
esta debe estar conformada por servidores publicos, minimo del nivel profesional; iii) su
estructura jerarquica debe permitir la doble instancia; iv) donde existan regionales o seccionales,
las entidades podran crear oficinas de control interno disciplinario con las competencias
pertinentes: v) la segunda instancia, es competencia exclusiva del nominador, salvo disposicion
legal en contrario; y vi) estas medidas no vulneran el debido proceso del disciplinado porque este
cuenta con las mismas garantias y derechos a presentar descargos, solicitar pruebas,
controvertirlas, incoar recursos, recusaciones, nulidades etc. Ahora, frente al factor territorial, el
articulo 80 del Codigo Unico Disciplinario, prevé que: «Es competente en materia disciplinaria
el funcionario del territorio donde se realizé la conductax.

FUENTE FORMAL : CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 2/ CONSTITUCION
POLITICA — ARTICULO 6/ CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29/ LEY 734 DE
2002- ARTICULO 209/ LEY 734 DE 2002- ARTICULO 9/ LEY 734 DE 2002- ARTICULO
13

COMPETENCIA TERRITORIAL EN MATERIA DISCIPLINARIA EN LA DIAN /DOBLE
INSTANCIA

Para el momento en que se adelantd la investigacion en contra del [demandante], el ejercicio de
la funcion disciplinaria en la DIAN le correspondia a la Oficina de Investigaciones Disciplinarias
que tenia competencia en el nivel central, y a las Divisiones de Investigaciones Disciplinarias de
las Direcciones Regionales para los demas servidores de la entidad a nivel regional. De
conformidad con el material probatorio obrante dentro del expediente disciplinario, para la época
de la ocurrencia de los hechos, esto es, segundo semestre del afio 2005 y primer semestre del afio
2006, el [demandante] se encontraba vinculado laboralmente en el Grupo Interno de Trabajo
Coactivo de la Division de Cobranzas de la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales
de Pereira, razon por la cual, de conformidad con lo establecido en el articulo 80 de la Ley 734
de 2002, el funcionario competente para adelantar la investigacion disciplinaria, en atencion al
factor territorial, era el del lugar donde se realizé la conducta, esto es, en Pereira, resultando
competente para adelantar la investigacion del actor, la Division de Investigaciones
Disciplinarias — Regional Centro Occidente, como en efecto se realiz6. Ahora, si bien este fue
reubicado al Despacho de la Administracion de Impuestos Nacionales de Tulua, esto se llevo a
cabo el 1. ° de marzo de 2007, es decir, cuando ya se habia iniciado, por la dependencia
correspondiente, la investigacidn en su contra, se encontraba en etapa de indagacion preliminar y
se estaban practicando las pruebas.Aunado a lo anterior, encuentra la Sala que dicho
procedimiento estuvo amparado bajo el principio de la legalidad, en la medida en que, conforme
al principio de la doble instancia, el director general de la DIAN, es decir, el nominador del
actor, en segunda instancia, resolvié el recurso de apelacion interpuesto contra la decision inicial.

FUENTE FORMAL: RESOLUCION 4925 DE 2004 / LEY 734 DE 2002 -ARTICULO 80



QUEJA ANONIMA EN EL PROCESO DISCIPLINARIO / INDAGACION PRELIMINAR -
Procedencia

Una vez se recibid la queja anonima de 28 de septiembre de 2006, a través de la cual de
denunciaban presuntas irregularidades por parte de funcionarios de la DIAN en tramites
tributarios, los cuales al parecer solicitaban dinero a las sociedades contribuyentes a cambio de
que no se les impusieran sanciones gravosas, el operador disciplinario decidi6 abrir indagacion
preliminar en contra de (...) y otros, y decretar las pruebas pertinentes con el fin de determinar lo
propio en esta etapa, con el argumento de que de los hechos informados se derivaba la posible
comision de conductas definidas como presuntas faltas establecidas en las normas disciplinarias,
siendo necesario dar total claridad y transparencia al servicio que prestan los funcionarios de la
DIAN. En tal sentido, debe resaltarse que el operador disciplinario con base en una queja
anonima al no poder establecer la veracidad de los supuestos facticos que le fueron puestos en su
conocimiento, de manera oficiosa, como se lo permite la Ley, tenia la posibilidad de acudir a la
etapa de indagacion preliminar con el fin de verificar lo antes mencionado y con ello decidir las
pruebas a decretar la continuacion o no con la investigacion disciplinaria, como en efecto ocurrid
en el asunto sometido a consideracion, en tanto que en dicha actuacion y en la posterior, esto es,
auto de citacion a audiencia pablica y formulacién de cargos, el juzgador disciplinario decreto
una serie de pruebas que le permitieron emitir los fallos ahora cuestionados y considerar que el
actor se encontraba inmerso en una falta de caracter disciplinario.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 -ARTICULO 69
INVESTIGACION DISCIPLINARIA-Superacion del término legal

Si bien la etapa [investigacion disciplinaria] a la que hace referencia el actor superé los términos
establecidos en la normativa aplicable [ articulo 156 Ley 1437 de 2002], no se vulner6 derecho
alguno al [demandante] en la medida en que se ordend la practica de pruebas con el fin de
esclarecer los hechos, y ésta le fue notificada en debida forma, es decir, siempre tuvo
conocimiento del proceso que se le estaba adelantando, teniendo la posibilidad de interponer los
recursos a que hubiere lugar, o solicitar la informacién correspondiente. (...) Pese a que, se
reitera, se sobrepaso el término para adelantar la investigacion disciplinaria, debe resaltarse que
esta sirvid de base para verificar la ocurrencia de la conducta; determinar si era constitutiva de
falta disciplinaria; esclarecer los motivos determinantes; las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en las que se cometio el perjuicio causado a la administracién pablica con la falta; y la
responsabilidad disciplinaria del investigado, razon por la cual considera la Sala que el cargo no
esta llamado a prosperar.

NOTA DE RELATORIA : Sobre la superacion del término de la investigacion en el proceso
disciplinario, ver: Consejo de Estado en la Sentencia de 18 de agosto de 2011, expediente No.
0532-08, Consejero Ponente, Victor Hernando Alvarado Ardila

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 -ARTICULO 156 / CONSTITUCION POLITICA-
ARTICULO 29

AUTO DE FORMULACION DE CARGOS - Requisitos

Contrario a lo afirmado por la parte actora, la formulacion de cargos proferida el 6 de julio de
2007, por la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional Centro Occidente, se realizo
con base en los requisitos consagrados en la norma [ articulo 48 Ley 734 de 2002], esto es: i) se
determind que la falta endilgada era la dispuesta como gravisima en el numeral 1.° del articulo



48 de la Ley 734 de 2002, al incurrir en el delito de concusion; ii) se describio y determing la
conducta investigada, endilgandole un unico cargo; iii) se establecio que la falta endilgada era de
las consagradas taxativamente como gravisima; y iv) se expusieron los motivos por los cuales se
considerd la comision de aquella, asi como la forma de culpabilidad

PROCEDIMIENTO VERBAL EN EL PROCESO DISCIPLINARIO - Procedencia

Una vez se recolect6 el material probatorio, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente, mediante Auto de 28 de mayo de 2007, decidi llevar a cabo la
investigacion disciplinaria por el procedimiento verbal y, a través de Auto de 6 de julio de 2007,
citar a audiencia publica al sefior Carlos Alberto Florez Aguirre y formular pliego de cargos al
disciplinado, procedimiento que estuvo enmarcado dentro de la legalidad, en la medida en que
este se llevo a cabo por considerar que las pruebas recaudadas en la etapa de la indagacion
preliminar eran suficientes para determinar la responsabilidad del disciplinado, siendo este el
requisito para que la investigacion disciplinaria sea llevada a través del procedimiento verbal.

FUENTE FORMAL: LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 175

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION A

Consejero ponente: RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS

Bogota, D. C, once (11) de julio de dos mil diecinueve (2019).

Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2011-00619-00(2372-11)

Actor: CARLOS ALBERTO FLOREZ AGUIRRE

Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Por conducto de apoderado y en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho,
consagrada en el articulo 85 del CCA, el sefior Carlos Alberto Florez Aguirre presenta demanda
contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

Antecedentes
La demanda
Las pretensiones

La parte actora solicita que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos: i) fallo
de 30 de julio de 2007, proferido, en primera instancia, por la Divisién de Investigaciones
Disciplinarias — Regional Centro Occidente de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN, mediante el cual se declar6 responsable disciplinariamente y se le impuso sancion de
destitucion e inhabilidad para desempefiar funciones publicas por el término de 10 afos; v ii)
Resolucion No. 09320 de 9 de agosto de 2007, emitida por el director general de la Unidad
Administrativa Especial, Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales, que confirmo la



decisién inicial.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicitd
ordenar su reintegro a un cargo igual y/o superior al que se encontraba desempefiando al
momento de su retiro; condenar a la entidad demandada a reconocer y pagar los salarios y
prestaciones sociales que dejo de devengar desde cuando se ejecutd tal decision hasta
cuando sea reintegrado, asi como los perjuicios morales y materiales a los que se vio
sometido; declarar que se configuro una falla en el servicio[1]; ordenar la actualizacion de
las sumas que resulten de la condena, de conformidad con lo previsto en el articulo 178 del
Cddigo Contencioso Administrativo; disponer el cumplimiento de la sentencia en los
términos de los articulos 176 y 177 ibidem; y condenar en costas a la entidad demandada.

1.1.2. Hechos
Los hechos gue fundamentaron sus pretensiones, son los siguientes:

Se vinculé laboralmente a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, que en adelante se
denominara DIAN, desde el 24 de abril de 1985. El Gltimo cargo que ocup0 fue el de Técnico en
Ingresos Publicos 111, Nivel 27, Grado 16.

El 29 de junio de 2005, la sociedad Industrias Zenner S.A. present6 una solicitud de devolucion
y compensacion por un valor de $280.558.000, liquidado como saldo a favor en la declaracion de
renta y complementarios del afio gravable 2005.

Mediante Auto No. 5001191 de 25 de agosto de 2005, la Divisién de Fiscalizacion de la DIAN
ordend iniciar investigacion tributaria frente a dicha sociedad, al encontrar una inexactitud en el
valor antes referido.

Por Auto No. 160762005000041 de 29 de agosto de 2005, el jefe del Grupo de Investigaciones
de Fondo, en cumplimiento de la decision del Comité de Devoluciones y/o compensaciones de la
DIAN de Pereira, le ordend a él y a otra funcionaria, Maria Cecilia Arias Aristizabal, practicar
inspeccidn tributaria, con el objeto de verificar la exactitud de la declaracion de renta'y
complementarios del afio gravable 2004, presentada por Industrias Zenner S.A.[2]

Como consecuencia de la investigacion referida y con base en el acta de inspeccién tributaria, el
15 de diciembre de 2005, el jefe del Grupo de Investigaciones de Fondo de la Division de
Fiscalizacion Tributaria y Aduanera de la Administracion Local de Impuestos y Aduanas
Nacionales de Pereira, emitio el requerimiento especial No. 160762005000056, en el cual se
propuso como sancion de inexactitud el valor de $1.543.101.000, equivalente al 160% del mayor
impuesto[3].

El 26 de septiembre de 2006, se presentd una queja andnima ante la Division de Investigaciones
Disciplinarias de la Regional Centro Occidente de la DIAN, por la supuesta solicitud de dinero a
Industrias Zanner S.A. a cambio de no expedir un requerimiento especial con un valor alto.

En atencion a lo anterior, la Division de Investigaciones Disciplinarias de la Regional Occidente
de la DIAN inici6 indagacion preliminar e investigacion disciplinaria en su contra.

Con posterioridad a ello, mediante Auto No. 02 de 28 de mayo de 2007, la Division de
Investigaciones Disciplinarias de la Regional Occidente de la Dian ordend tramitar la
investigacion disciplinaria a través del procedimiento verbal.



Por Auto de 6 de julio de 2007, dicha dependencia lo cit6 a audiencia publica y le formul6 pliego
de cargos.

Mediante fallo de 30 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias de la
Regional Occidente de la DIAN, en primera instancia, lo declard responsable disciplinariamente
y lo sanciond con destitucion e inhabilidad para desempefiar cargos publicos por el término de 10
anos.

Contra dicha decision interpuso recurso de apelacion, el cual fue resuelto a traves de Resolucion
No. 09320 de 9 de agosto de 2007, por el director general de la DIAN, confirmando la decision
inicial.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacion

Como tales se sefalaron los articulos 5, 29 de la Constitucién Politica; 17, 90, 92, 129, 143, 150,
165, 170, 175y 176 de la Ley 734 de 2002; y 187 del Codigo de Procedimiento Civil.

Al desarrollar el concepto de violacion, adujo que se le vulner6 su derecho al debido proceso, en
la medida en que: i) el fallo de primera instancia lo emiti6 un funcionario que no tenia
competencia para el efecto, en tanto que el juzgador que debio tramitar la investigacion
disciplinaria fue el de la Gltima sede en la que él presto el servicio, esto es, en Tulug, Valle; ii) la
investigacion se inicid con base en un anénimo, lo cual esta prohibido en la normativa aplicable;
iii) el operador disciplinario adelant6 la investigacion disciplinaria superando el término
legalmente establecido; iv) el pliego de cargos fue vago e impreciso y fue formulado sin el
cumplimiento de los requisitos legales; v) la investigacion debid tramitarse bajo el procedimiento
ordinario y no el verbal; y vi) no se le permiti6 recepcionar su version libre.

Sostuvo que se le trasgredid el principio de presuncion de inocencia, toda vez que se le imputé la
comision de un delito por el que no fue condenado penalmente.

Sefialo que se configuro una falsa motivacion, en tanto que el operador disciplinario no aprecio
de manera integral el material probatorio obrante dentro el proceso disciplinario, con el que se
demostraba que no habia incurrido en reproche alguno en materia disciplinaria.

Finalmente, considero que se incurrid en falta de motivacion, por cuanto los actos
administrativos ahora cuestionados no sefialaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que se realizo la conducta censurable.

1.2. Contestacion de la demanda

El apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda y expuso como argumentos de defensa los
siguientes[4]:

Sostuvo que la DIAN actud en cumplimiento de un deber legal y le garantiz6 al disciplinado el
ejercicio del derecho de defensa y contradiccion.

Afirmo que los actos administrativos demandados gozan de presuncion de legalidad, dado que el
material probatorio obrante dentro del expediente se analizo bajo las reglas de la sana critica.

Manifest6 que la DIAN analizo los elementos materiales probatorios para determinar si uno de
sus funcionarios, en este caso, el actor, habia solicitado una suma de dinero a la sociedad



contribuyente, a cambio de reportar una deuda inferior a la que realmente correspondia,
concluyendo de manera fehaciente la comision de una conducta reprochable en materia
disciplinaria.

Sefialé que el tipo penal de concusién es uno de aquellos delitos que se clasifican como de mera
conducta, esto es, que no requieren de un resultado especifico, sino que basta con que el actor
despliegue ciertas actividades tendientes a que se verifique un resultado y con ello
automaticamente se configura el delito, independientemente de que se logre su objetivo o no,
como ocurrié en este asunto, razon por la cual era dable endilgar la falta gravisima consagrada en
el articulo 48 numeral 1 de la Ley 734 de 2002.

Aunado a ello, consideré que la conducta fue cometida a titulo de dolo, toda vez que el actor fue
consciente de lo que hacia y agoté todos los recursos que tuvo a su alcance para lograr su
cometido, al punto de estar dispuesto a renegociar la suma solicitada a la empresa.

Asever( que el funcionario competente era la Division de Investigaciones Disciplinarias de la
Regional Centro Occidente, dado que los hechos materia de investigacion ocurrieron en Pereira.

Indicé que el operador disciplinario luego de tener conocimiento de la queja andnima, dio
apertura de indagacion preliminar con el fin de encontrar o de mostrar la existencia de una
posible falta disciplinaria, siendo esta la etapa que le permitié dar apertura a la investigacion
disciplinaria en contra del actor.

Finalmente, propuso como excepciones, la legalidad de los actos administrativos y la
inexistencia de los perjuicios invocados[5].

1.3. Alegatos de conclusion

1.3.1. De la parte demandante[6]

Insistio en los argumentos planteados en el escrito de la demanda.
1.3.2. De la parte demandada[7]

Reiterd lo manifestado en la contestacion de la demanda.

1.4. Concepto del Ministerio Publico.

La procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado emitié concepto en el que solicito
negar las pretensiones de la demanda[8].

Considero que los cargos expuestos por el actor en el escrito de la demanda no estan llamados a
prosperar, dado que la investigacion disciplinaria se llevé a cabo respetando las garantias
procesales establecidas en la Ley y la conducta del sefior Flérez Aguirre se enmarco dentro de los
elementos tipicos de la falta que le fue endilgada.

Consideraciones
De las excepciones propuestas por la entidad demandada

Previo a estudiar el fondo del asunto procede la Sala a resolver las excepciones planteadas por el
apoderado de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, esto es, legalidad de los
actos administrativos e inexistencia del perjuicio.



De la legalidad de los actos administrativos

Frente a dicha excepcidn, sostiene la entidad demandada, que los actos administrativos
demandados se encuentran revesitos de legalidad al haber sido expedidos bajo los supuestos
facticos acreditados, la normativa y jurisprudencia aplicable.

Al respecto, considera la Sala que los argumentos antes expuestos se resolveran al momento de

estudiar el fondo del asunto, con el fin de determinar si los operadores disciplinarios incurrieron
en alguna de las causales de nulidad frente a un acto administrativo contempladas en el Codigo

Contencioso Administrativo[9] o, si por el contrario, los fallos disciplinarios se encuentran bajo
los parametros legales.

Inexistencia del perjuicio

Al respecto, sostiene el apoderado de la entidad demandada que la conducta desplegada por el
actor fue la que origind la sancién disciplinaria, razén por la cual no le asiste razon al
demandante en cuanto al restablecimiento del derecho solicitado.

En tal sentido, debe advertirse, primero, que dicha excepcién no se encuentra contemplada como
tal en la normativa aplicable, y segundo, que el perjuicio que pudo haber causado la expedicién
de los actos administrativos demandados debera analizarse una vez la Sala realice el estudio de
los cargos presentados en el escrito de la demanda y de la legalidad de los actos, razén por la
cual esta no es la oportunidad procesal pertinente para hacer referencia a dicho argumento.

El problema juridico

Se circunscribe a determinar si con la expedicion de los actos acusados, las entidades
demandadas incurrieron en: (i) violacion del derecho al debido proceso; (ii) transgresion del
principio de presuncion de inocencia; (iii) falsa motivacion; y (iv) falta de motivacion.

2.3. Marco normativo

De conformidad con el articulo 2 de la Constitucion Politica, son fines esenciales 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 econémica, politica, administrativa y cultural de la
Nacion; 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 estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares».

En su articulo 6 se establece que los servidores publicos son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucion Politica y las Leyes, y por omisién o extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones.

Ahora, dentro de las garantias del derecho al debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Carta Politica se encuentran las relacionadas a que «Nadie podréa ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio (...) Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el



juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho».

Por otra parte, debe resaltarse que el articulo 209 ibidem dispone como principios de la funcion
administrativa, la igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

Por su parte, la Ley 734 de 2002 dispone en cuanto al principio de legalidad, que «el servidor
publico y el particular en los casos previstos en este codigo solo seran investigados y
sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la Ley
vigente al momento de su realizacion».

A su vez, respecto a la presuncién de inocencia, el articulo 9 ibidem, sefiala que «a quien se
atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se declare su responsabilidad en
fallo ejecutoriado. Durante la actuacion toda duda razonable se resolvera a favor del investigado
cuando no haya modo de eliminarla ».

A su turno, el articulo 13 de dicha normativa dispone en relacion con la culpabilidad, que «en
materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas solo son
sancionables a titulo de dolo o culpa».

Ahora, en cuanto a las pruebas, el Codigo Disciplinario Unico sefial6 en su articulo 128, que toda
decision proferida dentro de la actuacion disciplinaria debe fundarse en pruebas legalmente
producidas y aportadas al proceso por peticion de cualquier sujeto procesal o de manera oficiosa,
correspondiéndole la carga de la prueba al Estado.

Frente a la oponibilidad de los medios probatorios, el articulo 138 de dicha normativa, dispone
que los sujetos procesales pueden controvertir las pruebas a partir del momento en que tengan
acceso a la actuacion disciplinaria.

Finalmente, los articulos 141 y 142 ibidem, consagran que los medios probatorios deben
apreciarse conjuntamente, de acuerdo a las reglas de la sana critica, razon por la cual, en
toda decision motivada, el juzgador disciplinario tiene la obligacion de sefialar las pruebas
en que se fundamenta, sin que sea dable emitir un fallo sancionatorio en el que no obre
prueba en el proceso que conduzca a la certeza en cuanto a la existencia de la falta y la
responsabilidad del investigado.

2.4. Hechos probados
En atencion a las pruebas obrantes dentro del expediente, puede establecerse lo siguiente:
2.4.1. En relacion con la vinculacion laboral del demandante

De conformidad con el extracto de historia laboral del sefior Carlos Alberto Fl6rez Aguirre, este
estuvo vinculado laboralmente a dicha entidad, asi[10]:

Fecha ingreso: 24 de abril de 1985.
Cargo actual: Técnico en Ingresos Publicos I11 Nivel 27 Grado 16

()

Mediante Resolucion 0170 del 8 de febrero de 2005, se ubica en la Division de Fiscalizacion



Tributaria y Aduanera, de la Administracion de Impuestos y Aduanas Nacionales de Pereira (...)

Mediante Resolucion 0739 del 2 de mayo de 2005, se ubica en el Grupo Interno de Trabajo de
Gestion, de la Division de Fiscalizacion Tributaria y Aduanera, de la Administracion de
Impuestos y Aduanas Nacionales de Pereira (...)

Mediante Resolucion 2304 del 01 de marzo de 2007 se ubica en el Despacho de la
Administracion de Impuestos Nacionales de Tulua, tomo posesion mediante Acta 0034 del 24 de
abril de 2007.

Las funciones que le correspondian al demandante al momento de la ocurrencia de los hechos
investigados, eran las siguientes[11]:

(...) me permito comunicarle las funciones que usted debe desempefiar, de acuerdo con el empleo
que le corresponde en el GIT investigaciones de Fondo, a partir de la fecha:

ejecutar las investigaciones asignadas conforme a los programas de fiscalizacion de fondo de
acuerdo a las normas vigentes y a las politicas institucionales para el control de la evasion y
elusion tributarias.

Promover en los contribuyentes el cumplimiento voluntario de las obligaciones en relacién con
las investigaciones a su cargo para evitar sanciones mas gravosas a los contribuyentes.

Participar en el analisis del comportamiento econdémico y en el disefio de los programas de
fiscalizacion para direccionar la accion de control fiscal,

Realizar operativos de registro tributario para obtener y asegurar pruebas que soporten las
investigaciones.

Participar en comités técnicos que definan asuntos relacionados con los expedientes a su cargo
para unificar criterios y definir el curso de accion frente a casos especiales.

Proferir los actos administrativos a que haya lugar en los expedientes a su cargo y rendir
informes para determinar el impuesto a cargo de los contribuyentes.

Participar en los programas masivos que formule la subdireccion de fiscalizacion tributaria para
el control de la evasion.

Rendir informes sobre los expedientes y cargas de trabajo para conocer de la gestion obtenida en
su tramite.

Realizar visitas de verificacion o cruce de informacion, a los solicitantes o a terceros, de acuerdo
con la capacidad operativa de la administracion, para complementar la sustanciacion de las
devoluciones o compensaciones.

Presentar las actas de visitas con los informes y pruebas que se requieren.
Informar sobre las solicitudes con indicios de inexactitud, para enviar a posdevoluciones.

Desempefiar las demas funciones que le asigne el superior inmediato, de acuerdo con la
naturaleza del empleo.

(.).



2.4.2. En relacion con la actuacién disciplinaria

El 28 de septiembre de 2006, se presentd una queja andnima ante la Division de Investigaciones
Disciplinarias de la DIAN de Pereira, bajo los siguientes argumentos: «La presente es para poner
en conocimiento de ustedes que los funcionarios Carlos Alberto Fl6rez y Carlos Alberto Bafiol
solicitaron a la empresa Industrias Zenner S.A. (...) la cantidad de $120.000.000 a cambio de no
expedir requerimiento especial con valores supremamente altos por el afio gravable de
2004»[12].

Mediante Auto de 28 de noviembre de 2006, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente dio apertura de indagacion preliminar en contra de Carlos Alberto
Flérez Aguirre y otro[13].

Por Auto 05 de 30 de enero de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente decretd las pruebas que considero pertinentes[14].

El 2 de febrero de 2007, el sefior Diego Cifuentes Garcia presentd declaracion, dentro de la cual
adujo[15]:

Preguntado. Sirvase decir si tiene conocimiento del motivo de la presente diligencia. Contesto.
Si, considero que una solicitud que le hice a la administradora de impuestos cuando recibi un
requerimiento por el afio 2004, el cual considere, demasiado exagerado, solicite a la
administradora que lo leyera y considera, que era demasiado exagerado y plegado a mostrar
muchas fallas que yo consideraba que no eran ciertas. (...) Preguntado. Sirvase decir si su
empresa fue objeto de visita por parte de funcionarios de la DIAN, entre los afios 2005 o 2006
con ocasidn a investigacion tributaria por el afio gravable 2004 y en caso de ser asi sirvase decir
que funcionarios lo visitaron y que manifestaciones le hicieron en virtud de la misma. Contesto.
Si hicieron una visita a finales del afio 2005, y solicitaron investigacion por los afios 2003 y
2004, realizaron la visita el sefior Carlos Alberto Florez y la sefiorita Maria Cecilia no recuerdo
su apellido en ese momento, me dijeron que habian encontrado errores contables de magnitud de
alta diferencias en inventarios también mucha magnitud, igualmente vacios con socios no
reconocidos por la administracion de impuestos, honorarios pagados, tampoco reconocidos,
porque violaban leyes tributarias, igualmente honorarios pagados, tampoco reconocidos,
arrendamientos pagados por la empresa que no reconocia la administracion (...) lo cual conducira
a que la empresa tuviese que pagar por fraudes e inconsistencias aproximadamente tres mil
millones de pesos, por cada uno de los afios gravables 2003 y 2004 6sea un total aproximado a
los seis mil millones de pesos igualmente, manifestaron que todos los socios de la empresa y
luego lo ratificaron con cartas, serian solidarios con sus bienes de lo que posiblemente la
empresa no pudiese cubrir con estas sanciones. Preguntado. Diga por favor frente a los hallazgos
de los funcionarios cual fue su reaccion y que medidas tomo frente a estos. Contesto. Mi
reaccién fue de sorpresa ante lo exagerado que los mostraban, ya que mi trayectoria de treinta
afios en la direccidn de esta empresa me permite afirmar que jamas he cometido fraude alguno ni
frente a la administracion de impuestos, ni frente a otro ente similar (...) Preguntado. Sirvase
decir si los funcionarios mencionados Maria Cecilia y Carlos Alberto Florez le ofrecieron una
solucion diferente al pago de sanciones y del respectivo impuesto. Contestd. Si. Preguntado.
Diga por favor que clase de solucion le ofrecieron. Contestd. Fui citado con mi socio José
Miguel Tabares Gémez, no se quién nos citd, €l me dijo tenemos una reunién con Carlos Alberto
Florez, en la sala de comidas del Unico en Dosquebradas, alli el sefior Carlos Alberto Flérez
ofrecio gue si el pagdbamos ciento veinte millones de pesos él podria hacer que ese
requerimiento que él nos iba a enviar fuera méas favorable en el cual nosotros Unicamente



tendriamos que renunciar a la devolucion que estabamos solicitando y alguna otra cosita que no
recuerdo. Preguntado. Frente a la solicitud por parte del funcionario Carlos Alberto Florez, cual
fue su reaccion y respuesta. Contestd. Mi reaccion nuevamente fue la de manifestarle al sefior
Carlos Alberto Florez que yo tenia una trayectoria de honestidad ante la ciudad, el estado, los
diferentes estamentos, la Cdmara de Comercio (...) el sefior Carlos Alberto Fl6rez no se me
olvida y lo tengo muy presente, me contesto sarcasticamente: Don Diego no sabia que estaba
tratando con una persona e las caracteristicas de la honradez caballerosidad suya, si habia sabido
que para eso era esta reunion no hubiera venido mas o menos esas eran sus palabras y €l con sus
apreciaciones las mias eran y siguen siendo muy firmes, manifestd también el sefior en
determinado momento que él podia sacrificar parte de lo que estaba pidiendo creo que bajo el
monto de su oferta a ochenta millones de pesos, después de eso me pare y me retiré de dicha
reunion. Preguntado. Con anterioridad a dicha reunion existieron otros acercamientos por parte
del funcionario Carlos Alberto Florez, con el fin de solicitar dineros a cambio de favorecerlos en
dicha investigacion tributaria. Contest6. Conmigo no, manifestaciones que me hizo mi socio
Miguel Tabares, con el si, telefonicamente o personalmente, no tengo muchos detalles. (...)
Preguntado. Sirvase decir si el funcionario Carlos Alberto Florez solicité dinero para otra
persona ademas de €l con el fin de favorecerlo en la investigacion. Contestd. No cito
exactamente nombres, pero de acuerdo a sus palabras creo era para repartir entre tres o cuatro
personas, él dijo que para él solo no era. Preguntado. Tiene conocimiento di después de esa
reunién el funcionario continué la solicitud de dineros. Contesto. Si, por manifestaciones que me
hacia mi socio Miguel Tabares Gomez. Preguntado. Diga por favor si los hechos que acaba de
resaltar, ante este despacho fueron puestos en conocimiento de la autoridad judicial. Contesto.
No. Preguntado. Diga porqué razon. Contestd. Porque no tenia pruebas ni grabaciones ni
testigos. (...) Preguntado. Recuerda la fecha en la que se llevo a cabo la reunion con el
funcionario Carlos Alberto Florez en el centro comercial Unico. Contestd. No recuerdo
exactamente la fecha, pero creo que fue aproximadamente a finales de noviembre o0 a principios
de diciembre del afio 2005 (...) en este estado de la diligencia y encontrandose presente, se le
concede el uso de la palabra al funcionario Carlos Alberto Florez Aguirre a fin de que ejerza sus
derechos de contradiccién y defensa (...) preguntado. Es cierto o no que la reunién mencionada
anteriormente donde intervino el abogado Garzén como asesor tributario, se realizo en las horas
de la tarde y parte de la noche del dia 15 de diciembre de 2005. Contesto. Si se hizo la reunion,
pero no recuerdo exactamente la fecha. (...) Preguntado. Usted menciona una reunién realizada
en el centro comercial Unico sirvase manifestar quien lo citd a esta reunion. Contestd. José
Miguel Tabares Gomez. Preguntado. Manifestar indique quien lo acompafi6 a la reunién que
sostuvo con la administradora de impuestos. Contesto. Inicialmente en la primera reunién me
acompafd José Miguel Tabares Gdmez, como no sabia de los procedimientos para acceder a la
administradora de impuestos para una cita, nos solicité la cita la doctora Maria Isabel Mejia, nos
acompafd nos present6 nos recomendd y luego se retird, para que nosotros procediéramos a
tener la reunién con la administradora, me refiero a la ex senadora Maria Isabel Mejia
Marulanda. (...) preguntado. Recuera el lapso que transcurrio entre el momento de la solicitud de
dinero por parte del funcionario y las reuniones sostenidas con la administradora y la fecha en
que se dieron estas. Contestd. Las reuniones en el Unico fueron a mediados de diciembre del
2005, la primera cita con la doctora Luz Marina fueron entre los primeros diez dias del mes de
enero de 2006, creo que la segunda y tercera reunion fueron aproximadamente a finales de enero
0 principios de febrero de 2006.

El 14 de febrero de 2007, el sefior Cesar Augusto Arbelaez Latorre rindi6 su declaracion dentro
de la investigacion disciplinaria, en la que afirm4[16]:



Preguntado. Diga por favor hace cuanto labora en la sociedad Industrias Zenner S.A. y que
funciones desempefia en la misma. Contesto. Desde 1978, y soy en este momento el gerente
financiero, yo tengo a mi cargo el manejo de la contabilidad de los presupuestos, los impuestos y
el manejo de los créditos financieros. Preguntado. Sirvase decir si fue realizada visita tributaria
en el afio 2005, con motivo de los afos gravables 2003 y 2004, por parte de funcionarios de la
DIAN a su empresa y en caso de ser asi sirvase decir en queé fecha lo visitaron, cual fue el motivo
de la visita, que duracion tuvo, que funcionarios lo visitaron (...) Contestd. A raiz de solicitud de
devolucion o cruce que hizo industrias Zenner por saldo a favor del periodo gravable 2004 (...)
Preguntado. Sirvase decir si le fue proferido requerimiento especial a la empresa Zenner S.A.y
en caso de ser a cuanto ascendia el mismo y que fundamentos tenia y porque cree usted que no
era apegado a la realidad de la empresa. Contestd. Si se produjeron requerimiento como costos
los honorarios arrendamientos intereses pagados por la empresa los socios y acreedores varios y
ademas de desconocerlos por vicios de forma mas no de fondo en mi concepto, se proyectan
sanciones desconociendo la doctrina de la DIAN al respecto, también desconoce unos pasivos
por ficticios, y con base en unos estados de costos creados por ellos mensualmente, como si la
DIAN pudiera dividir fracciones fiscales al afio gravable (...) el primer requerimiento del 2004
era por $2.800.000.000 y el segundo era también muy alto porque habian en el del 2003 unas
ventas declaradas por un cliente como por $3.000.000.000 superiores a las declaradas por Zenner
situacion que se pudo demostrar. Preguntado. Usted menciond anteriormente que se realiz6 una
reunién en diciembre 6 de 2005 a pedido de los funcionarios diga por favor quienes asistieron y
que temas fueron tratados. Contestado. Asistieron a solicitud de los funcionarios de la DIAN el
sefior gerente y subgerente Diego Cifuentes y José Miguel Tabares y yo, con el fin de informarles
cémo iba la visita, entonces el doctor Carlos Alberto Flérez, sacé la hoja de trabajo que habia
realizado y leia los hallazgos y hallazgos y le decia a su compafiera la doctora Maria Cecilia
Arias, que sumara pasivos rechazados mas sancion, los intereses rechazados méas sancion, los
arrendamientos mas la supuesta sancion (...) y ante cualquier defensa que yo trataba de hacer
empleaba risas e ironias, ese es el comportamiento del funcionario, ahi fue cuando determinamos
contratar con una firma de abogados. Preguntado. Sirvase decir si esta fue la Unica reunién o si a
esta le siguieron otras y en caso de ser asi donde se realizaron. Contestd. Hasta donde se hubo
otra reunion en presencia de los abogados que contrataron, no sé en qué fecha se realiz6 creo que
el quince de diciembre.

En la misma fecha, la sefiora Gloria Amparo Valencia Garcia present declaracion, en la que
expuso[17]:

Preguntado. Diga por favor hace cuando labora en la sociedad Industrias Zenner S.A. y que
funciones desempefia. Contestd. Quince afios y medio, yo soy auditoria y pues con toda la
actividad relacionada con la contabilidad de la empresa (...) Preguntado. Sirvase decir que
manifestaciones les hicieron los funcionarios en razén de los hallazgos efectuados en la empresa.
Contesto. (...) yo estuve presente en la reunién de los socios el abogado Luis Fernando Garzony
el doctor Carlos Alberto Florez, esta fue en la gerencia y antes de que llegaron el socio y el
doctor Garzén el doctor Carlos Alberto FIérez me manifestd que le daba pesar tener que
extinguir la empresa si nosotros no nos acogiamos a los terminos que no estaba colocando la
DIAN en esa liquidacion y ya en esa reunion no manifestd que era mejor que llegaramos a un
buen acuerdo con la DIAN porque tenia experiencia de varios afios de pleitos con la DIAN (...)
Preguntado. Recuerda usted la fecha en que se realizé dicha reunion y que duracién tuvo.
Contesto. La fecha no la recuerdo eso fue en los primeros dias de diciembre y la duracion
empez0 tipo 4:30 hasta las 6:00 pm.



El 14 de febrero de 2007, el sefior José Miguel Tabares Gdmez rindi6 su declaracion dentro de la
investigacion disciplinaria, en la que afirm¢[18]:

Preguntado. Sirvase decir si tiene conocimiento del motivo de la presente diligencia. Contesto.
Si, tengo conocimiento y es relacionado a una solicitud que hizo mi socio Diego Cifuentes a raiz
de unos requerimientos que nos estaba haciendo la DIAN y que considerabamos eran exagerados
y que present0 a la directora de la DIAN. PREGUNTADO. Diga por favor que funcion
desempefia en la sociedad Industrias Zenner S.A. y desde hace cuanto. Contestd. Soy subgerente
y desde que se fundo la sociedad hace 29 afios. Preguntado. Sirvase decir si su empresa fue
objeto de visita por parte de funcionarios de la DIAN, en el afio 2005 con ocasion a investigacion
tributaria por el afio gravable 2004 y 2003 (...) Contestd. Si, la empresa fue visitada en el afio
2005 (...) preguntado. Sirvase decir si usted se reuni6 con el funcionario Carlos Alberto Florez
para discutir los resultados de la visita en caso de ser asi cuantas veces se reunio con él y a
donde. Contesto. Si me reuni con él, la primera fue en la empresa, en la cual nos ley6 los cargos
y estaban presentes el socio Diego Cifuentes, el contador César Arbel&ez y la sefiora Maria
Cecilia, posteriormente nos reunimos en el centro comercial Unico, el sefior Carlos Alberto
Flérez y yo, eso fue como en noviembre a raiz que en la primera reunion y despues de recibir la
relacion de cargos yo le manifesté que me parecia que esos cargos eran exagerados (...) €l me
contesto que si nos podian colaborar pero que eso valia una plata, que lo iba a pensar y que él me
avisaba cuanto era el monto, a raiz de esto fue que nos reunimos en el centro comercial,
posteriormente nos reunimos con el socio Diego Cifuentes una semana despues, a discutir sobre
el monto que nos habian pedido, que era de ciento veinte millones de pesos, en dicha reunion le
manifestamos nuevamente que nosotros no teniamos motivos turbios, en esa ocasion se le llamo
torcidos (...) posteriormente el sefior FI6rez nos manifesto que €l podia rebajar el monto en lo
que a él le correspondia como una colaboracién en cuarenta millones de pesos 6sea que el pedido
bajaba a ochenta millones de pesos, nosotros no aceptamos y dimos por terminada la reunion.
Posteriormente en el mes de diciembre el sefior Carlos Alberto Flérez me llamé un dia sabado y
me manifesto que queria hablar urgentemente conmigo a lo cual yo le manifesté que no podia
porque iba para Armenia y él me manifestd que estaba en Armenia por lo cual nos podiamos
reunir alla (...) alli el sefior FI6rez me volvio a insistir en el arreglo a lo cual yo siempre le
manifesté que nosotros no teniamos ningun temor ya que no escondemos nada, a la semana
siguiente él se presento a la fabrica con el pliego y nos reunimos, con el socio Diego Cifuentes,
el doctor Luis Fernando Garzon y yo, eso fue como a mediados de diciembre mas o menos el 20
0 22 de diciembre y nos leyo punto a punto todos los cargos sobre la declaracion del 2004,
terminado de leernos nos manifestd que deberiamos hacer un arreglo con la DIAN el cual trataba
que nosotros renunciaramos a la solicitud de devolucion que los cargos no estoy seguro si era
que desaparecian con solamente renunciar a la devolucién y que teniamos plazo de avisarle hasta
las doce de la noche ya que al otro dia tenia plazo para entregar el requerimiento (...) Preguntado.
Usted manifesto en su relato que la primera ocasion en la que se reunié con el funcionario Carlos
Alberto Florez fue en el mes de noviembre de 2005 en el centro comercial Unico. Diga por favor
como se pusieron en contacto y quien sugirio la reunion. Contesto. Posteriormente a los
hallazgos que ellos habian encontrado me refiero al sefior Florez y la sefiora Maria Cecilia yo le
manifesté que no fueran tan drasticos ya que nosotros considerdbamos que si nos podian
colaborar y que él me avisaba cuanto valia esa colaboracién y que posteriormente él me avisaba,
que fue cuando me cit6 a la primera reunion (...) Preguntado. Diga por favor como acordaron el
punto de encuentro de la primera reunion y quien tenia conocimiento sobre su realizacion.
Contestd. Cuando €l me llamo6 y me manifesto su interés en reunirse conmigo yo le manifesté
que nos podiamos encontrar en el centro comercial el ahorro que quedaba enseguida de la fabrica



y acordamos la hora en horas de la tarde, yo acudi a la cita pero él no lleg6, a lo cual yo me
regrese para la fabrica y al rato volvi a recibir una llamada de él a lo cual yo le manifesté que yo
habia ido a la cita y él también me manifestd que €l estaba cumpliendo también la cita (...) y €l se
encontraba en el centro comercial Unico a lo cual yo le manifesté que me esperara que yo ya iba
para allé (...) Preguntado. Diga por favor que tema trataron en esta primera reunion. Contesto. Se
tratd el tema de la sancion a que nos estdbamos exponiendo la cual era muy alta y que esto no
podia llevar al fracaso en cierta forma me presion6 en una forma en la cual yo me sentia muy
angustiado, posteriormente me dijo que para evitarnos esas sanciones nos podia colaborar
pagando un monto de ciento veinte millones yo le manifesté que la persona que podia tomar
alguna determinacion era mi socio Diego Cifuentes ya que €l es el representante legal a lo cual
acordamos realizar una segunda reunion en la cual estuviera presente (...) decidimos el socio y yo
continuar con estas conversaciones para evitar algun disgusto por parte del sefior Florez era la
primera vez que nosotros teniamos una situacion de estas (...) Preguntado. Sirvase decir como y
en qué parte se desarrollo la segunda reunion con el funcionario Carlos Alberto Florez, quienes
participaron en ella 'y en qué consistio. Contestd. Como lo manifesté anteriormente esa reunion
se llevd a cabo ene | centro comercial Unico y participamos el socio Diego Cifuentes el
funcionario Carlos Alberto Florez y yo, y tratamos el tema de la sancion a que nos veriamos
expuestos por parte de la DIAN lo cual el funcionario FI6rez nos manifesté nuevamente que la
colaboracion tenia un costo de ciento veinte millones (...) posteriormente el sefior Florez le
manifestd a mi socio en una forma yo diria burlona sobre que él era una persona muy correcta y
que si él hubiera sabido que €l era tan correcto no habria ido a la reunion a lo cual el sefior Florez
manifestd que él, queria ayudarnos y que por lo tanto el cedia la parte que le correspondia y que
eran cuarenta millones o sea que el pedido quedaba en ochenta millones ya que él no podia
rebajar la parte de los comparieros (...) Preguntado. Sefiale si la disminucion de los valores en la
liquidacién oficial obedecid en alguna forma a la entrevista sostenida con la directora de
impuestos. Contestd. En absoluto, fue la oficina de liquidacion la que nos exoner6 de esos
cargos. Preguntado. Porque razén una vez expedido el requerimiento especial, en la reunion con
la directora de impuestos, usted Miguel Tabares no puso en conocimiento de la directora la
supuesta solicitud de dinero por parte del funcionario Carlos Alberto Florez. Contestd. Como lo
manifesté anteriormente nosotros no teniamos ninguna prueba de hecho, como conversaciones
grabadas, ni videos (...).

El 13 de marzo de 2007, el sefior Luis Fernando Garz6n Ramos rindié su declaracion, dentro de
la cual sefial6[19]:

(...) mi citacién obedece al chantaje que fueron sometidos los socios de la empresa Industrias
Zenner S.A., fui citado en una oportunidad por el ingeniero Diego Cifuentes a una reunién para
informarme de que unos funcionarios de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
le estaban adelantando una visita de impuestos y que le estaban pidiendo $120.000.000 para
archivarle el proceso inmediatamente le pregunté que si la empresa tenia doble contabilidad, o
evadia impuestos de una u otra manera, me manifesto que no (...) dias mas adelante empezaron
la visita y con ella empieza el chantaje a los socios de la empresa, el sefior Carlos Alberto Florez
en compafiia de la funcionaria Maria Cecilia Arias, citd al sefior Miguel Tabares y al contador de
la empresa para informales el como iba la visita y con papel en mano y calculadora fueron
contando las cosas que supuestamente fueron encontrando e iban haciéndole una liquidacion, de
las multas y sanciones a las que se iban a hacer acreedores, por supuesto cada una de las cifras
era aterradora a partir de ahi empezaron una serie de reuniones en las cuales empezaron a hablar
de que los iban a ayudar pero que eso iba a costar un dinero (...) e hizo el pedido de los ciento
veinte millones de pesos para ayudarles a salir del problema (...) la conversacion siguié con



diferentes temas y el sefior Carlos Alberto Flérez rebajé la cuantia a ochenta millones de pesos
argumentando que €l iba a rebajar la parte que le correspondia a él, porque les tenia un gran
aprecio (...) Preguntado. Sirvase decir qué persona le puso en conocimiento directo los hechos
referentes a una supuesta solicitud de dineros por parte del funcionario Carlos Alberto Florez.
Contestd. Inicialmente el ingeniero Diego Cifuentes me pidi6 que por favor lo asesorara en el
tema y posteriormente el ingeniero Miguel Tabares quien ademas me conté de las varias citas
que le puso el funcionario una vez en Armeniay un par de veces en Dosquebradas y si no estoy
mal en el centro comercial Unico (...) Preguntado. Sirvase decir si conoce el estado actual de la
investigacion adelantada por concepto de renta y complementarios afio gravable 2004. Contesto.
El requerimiento especial ya se contesto salié por parte de la oficina de liquidacion, una
liquidacién oficial de correccion, en la cual se cae toda la parte correspondiente a inventarios por
cuanto los inventarios son de periodo (...).

El 16 de marzo de 2007, el sefior Hamid Vega Pérez presento su declaracion, dentro de la cual
dijo[20]:

Preguntado. Diga por favor si alguna persona diferente al doctor Luis Fernando Garzon le
comento sobre la supuesta solicitud de dineros por parte del funcionario Carlos Alberto Florez
Aguirre, en caso de ser asi diga quien le manifest6 este temay como lo hizo. Contesto.
Producido el requerimiento que creo fue en el mes de diciembre de 2005 en una reunion en las
instalaciones en las industrias Zenner, don Diego Cifuentes y Miguel Tabares, me relataron lo
sucedido con el pedido de los dineros, ellos precisaron la realizacién de reuniones mediante citas
ocurridas en Armeniay en el centro comercial de Dosquebradas si no estoy mal, esas citas
algunas fueron solamente con el sefior Miguel Tabares y creo que en una oportunidad con don
Diego Cifuentes (...) Preguntado. Manifiesta usted que con anterioridad al vencimiento de un
plazo administrativo para corregir o llegar a un acuerdo se habia presentado una reunién entre
don Diego Cifuentes y la administradora doctora Luz Marina Ortega Marquez y que
posteriormente se realizd una reunién a lo cual usted asistio, sirvase indicar que otras personas
concurrieron a estas reuniones. Contestd. A esa reunion solamente asisti en compafiia de don
Diego Cifuentes, no recuerdo si fue en enero, lo que si fue cierto es que fue en el afio 2005, en
enero a marzo del 2006, me refiero a la reunidn que yo asisti, a las otras no recuerdo las fechas,
lo que si se me entero fue la tematica de esta reunion que fue la que generd esta investigacion.

El 12 de abril de 2007, la sefiora Luz Marina Ortega Marquez presentd declaracion dentro de la
investigacion disciplinaria, en la que enunci6o[21]:

Preguntado. Sirvase decir si conoce a los sefiores Diego Cifuentes Garcia y José Miguel Tabares
Gomez, en caso de ser asi, diga por favor bajo qué circunstancias los conocid. Contesto. Por
decir mas técnicamente no los conozco, simplemente los distingo porque siendo la
administradora de impuestos y aduanas me solicitaron una cita aproximadamente en el mes de
enero del afio 2006, en compafiia de una senadora Maria Isabel, Ilegaron al despacho y el motivo
de la visita era solicitarme ayuda por un requerimiento que le habia hecho al division de
fiscalizacion a la sociedad de ellos de nombre Industria Zenner, ellos estaban muy angustiados
por el alto requerimiento y la ayuda consistia en que analizara un poco més a fondo lo planteado,
ademas ellos para ese momento se mostraban indignados porque decian que su empresa nunca
habia sido cuestionada (...) Preguntado. Sirvase decir si con posterioridad a ese encuentro usted
se reunio nuevamente con los mencionados sefiores. Contestd. Con los dos no, posteriormente no
recuerdo en qué fecha me entrevisté con el sefior Diego Cifuentes, €l vino a mi oficinay me
contd que por el expediente de industrias Zenner les habian pedido un dinero, se trataba de



cuento veinte millones, me dijo que Carlos Flérez, se habia entrevistado con don Miguel, en la
ciudad de Armenia i se reunio en otra oportunidad con el funcionario Carlos Alberto Flérez, con
posterioridad a la reunidn inicial en industrias Zenner (...) como dije antes, procedi de inmediato
a informar dichos hechos al director del CTI, doctor Manuel Arias, quien se desplazo hasta el
despacho de la DIAN acompanado de la doctora Isabel Cristina Espafia asignada al asunto, tuve
paciencia estuve atenta a la resolucion de esta etapa del proceso del requerimiento especial, pero
como no obtenia ninguna respuesta del CTI, decidi hacer lo que siempre tenemos que hacer los
administradores o directivos cuando nos enteramos de un hecho tan delicado como este fue
ubicar en una Divisién diferente al sefior Carlos Alberto Flérez (...).

El 15 de mayo de 2007, la sefiora Maria Cecilia Arias Aristizabal rindio6 su version libre, en la
que expreso[22]:

(...) pienso que estas personas no tienen prueba alguna de los comentarios que se inventaron tal
(...) por lo cual afirmo que estos comentarios jamas se hicieron en el transcurso de esta
afirmacion razon por la cual pienso no hay prueba de esos comentarios, inventos hechos por
estos sefiores (...)

Mediante Auto No. 02 de 28 de mayo de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente de la DIAN resolvid variar el procedimiento a través del cual se
estaba tramitando la investigacion disciplinaria, de ordinario a verbal[23].

Por Auto 002 de 6 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente cit6 a audiencia publica al sefior Carlos Alberto Florez Aguirre y otros y le
formulé pliego de cargos, asi[24]:

Solicitar dinero a los sefiores Diego Cifuentes Garcia (...) representante legal y al sefior José
Miguel Tabares Gdmez (...) subgerente de la sociedad Industrias Zenner S.A. (...) a cambio de no
expedir requerimiento por valores altos por los afios gravables 2004 y 2003.

Al respecto, se determiné que con su conducta, el actor habia incurrido en la falta gravisima
prevista en el articulo 48 numeral 1 de la Ley 734 de 2002, por el delito de concusion, a titulo de
dolo.

Mediante Auto No. 001 de 16 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente de la DIAN aclar6 el acto antes mencionado, sefialando que las
normas aplicables eran las contenidas en la Ley 734 de 2002, articulos 175 y siguientes[25].

El 26 de julio de 2007, el sefior Carlos Alberto Florez Aguirre, en audiencia pablica, rindié sus
descargos, manifestando[26]:

La investigacion por al afio gravable 2004, adelantada a la mencionada sociedad por el impuesto
de renta y complementarios, se inicié dentro del programa pre devoluciones por orden del
Comité de Devoluciones tras indicios de inexactitud detectados por la funcionaria Sandra
Patricia Calderdn. Iniciada la investigacion el 25 de agosto de 2005 (...) el jefe del grupo de
investigaciones de Fondo ordend practicar la prueba denominada inspeccidn tributaria por auto
No. 41 del 26 de agosto del mismo afio, comisionando a los funcionarios Maria Cecilia Arias
Aristizébal y Carlos Alberto Flérez para practicar esta diligencia. Las visitas dentro de la
inspeccion tributaria, por disposicion de los duefios de la empresa fue atendida por los sefiores
César Augusto Arbeldez, como gerente financiero, de profesion contador y Gloria Amparo
Valencia, de profesidn contadora (...) todas las pruebas recaudadas en la verificacion del



impuesto de renta por el afio 2004 se practicaron dentro de la inspeccion tributaria, como consta
en las actas de visita realizadas los dias 7 y 10 de octubre de 2005, 9, 16, y 21 de noviembre de
2005 (...) se reunieron inicialmente ante los sefiores Diego Cifuentes Garcia, Miguel Tabares
Gomez y César Augusto Arbelaez, y posteriormente con los sefiores Diego Cifuentes Garcia,
Miguel Tabares Gomez, Gloria Amparo Valencia y el abogado José Fernando Garzon, para
presentar a la sociedad las irregularidades encontradas en la inspeccion tributaria en procura de
persuadirlos para realizar una correccién voluntaria de su denuncio rentistico del afio gravable en
cuestion. Este procedimiento contd con el visto bueno de los funcionarios superiores inmediatos
Carlos Alberto Barfiol VVargas y Jorge Arley Echeverry Morales, jefe de la Division de
Fiscalizacion quienes recibieron informes previos y posteriores de los resultados de la diligencia
que procuraba la correccion voluntaria (...) en todo proceso de revision de impuestos se procura
la correccion voluntaria invitando al contribuyente a que lo haga, pero para hacerlo es necesario
que tenga conciencia de sus irregularidades por lo cual los funcionarios estan llamados a
comunicarlas previamente a la expedicion del requerimiento especial, como se hizo en el
presente caso, utilizando todos los métodos de persuasion, como por ejemplo del mencionado de
la disminucion de la sancidn, el exponerse a un proceso largo que culmine ante la Jurisdiccion

(..

El 27 de julio de 2007, el sefior Jorge Arley Echeverry Morales presentd su declaracion, en la
que resalto[27]:

Preguntado. Sirvase manifestar si usted autorizo al funcionario Carlos Alberto Florez Aguirre,
frente a la no comparecencia de los representantes y empleados de la sociedad Industrias Zennet
a la DIAN, para que presentara ante los socios las irregularidades encontradas dentro de la
investigacion tributaria, en procura de obtener una correccion voluntaria. Contesto. Si, recuerdo
en esa oportunidad, Carlos (...) me comento la intencidn de agotar como Gltima instancia, para
una posible correccion voluntaria, exponer en la empresa, las glosas del requerimiento especial,
en aras de mostrar lo gravoso de este requerimiento y el posible beneficio ante la correccion
voluntaria (...) es importante que se tenga en cuenta ciertas situaciones involuntarias que se
pueden presentar en las conversaciones que a diario teneos con nuestros contribuyentes,
particularmente en el lenguaje que utilizamos, por ejemplo, en un posible planteamiento de una
correccion voluntaria, podemos decirle al afectado que el valor que nos debe pagar es X cantidad
de dinero, entendiéndose que estamos en representacion de la DIAN y estos valores deben ser
consignados a través de los medios autorizados para recaudar el impuesto y demas tributos, pero
el contribuyente lo podra asumir o lo interpretara como si el funcionario estuviera pidiendo o
solicitando dineros para su beneficio propio.

En la misma fecha, la sefiora Maria Cecilia Arias Aristizabal rindi6 su declaracion, en la que
asevero[28]:

(...) también se realizaron glosas de temas muy juridicos en donde es muy importante la opinion
del funcionario Carlos Alberto Fl6rez, por ser un experto funcionario en temas tributarios y
juridicos y por su amplia trayectoria de mas de 20 afios en la DIAN y en la cual ha estado
practicamente en todas las areas y ha sido un apoyo juridico y técnico importante en las distintas
areas y en el caso especifico de fiscalizacion a mi me consta de que este funcionario era un apoyo
técnico y juridico muy importante en los distintos tema s tributarios (...).

Mediante fallo de 30 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente de la DIAN, en primera instancia, declaré responsable al sefior Carlos Alberto
Florez Aguirre, en su condicion de técnico en Ingresos Publicos 111 Nivel 27 Grado 16,



sancionandolo con destitucion e inhabilidad para ejercer funciones publicas por el término de 10
anos[29].

Contra dicha decision el actor interpuso recurso de apelacién, el cual fue resuelto a través de la
Resolucion No. 09320 de 9 de agosto de 2007, proferida por el director general de la DIAN, que
confirmo la decision inicial[30].

Por Resolucién 09781 de 22 de agosto de 2007, el director general de la DIAN ejecut6 la sancion
disciplinaria que le fue impuesta al sefior Carlos Alberto FI6rez Aguirre[31].

2.4.3. Pruebas allegadas durante la actuacion judicial

Mediante Auto de 19 de marzo de 2015, el Despacho comisiond al Tribunal Administrativo de
Risaralda para que recepcionara la declaracion de Lilia Marina Moreno Rodriguez[32].

3. Analisis de la Sala

3.1. Anadlisis integral de la actuacion disciplinaria, dentro del proceso contencioso administrativo

En primer término la Sala considera indispensable precisar que el control de legalidad de los
actos de caracter sancionatorio y de los proferidos en el marco de una actuacion disciplinaria
conlleva, entre otras cosas, el estudio encaminado a verificar que dentro del tramite
correspondiente se hubieran observado las garantias constitucionales que le asisten al sujeto
disciplinado y, en general, comporta un control judicial integral. Asi lo sostuvo recientemente la
Sala Plena de esta Corporacion, en sentencia de unificacion:

b) El control judicial integral de la decision disciplinaria - criterios de unificacion-. El control
que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ejerce sobre los actos administrativos
disciplinarios, es integral. Ello, por cuanto la actividad del juez de lo contencioso administrativo
supera el denominado control de legalidad, para en su lugar hacer un juicio sustancial sobre el
acto administrativo sancionador, el cual se realiza a la luz del ordenamiento constitucional y
legal, orientado por el prisma de los derechos fundamentales.

(.)

Segun lo discurrido, ha de concluirse que el control judicial es integral, lo cual se entiende bajo
los siguientes parametros: 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia
especial” respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accion disciplinaria. 2) La
presuncién de legalidad del acto administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto
administrativo. 3) La existencia de un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la
ley, de ningun modo restringe el control judicial. 4) La interpretacion normativa y la valoracion
probatoria hecha en sede disciplinaria, es controlable judicialmente en el marco que impone la
Constitucién y la ley. 5) Las irregularidades del tramite procesal, seran valoradas por el juez de
lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo
caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no s6lo es de control de la legalidad, sino
también garante de los derechos. 7) El control judicial integral involucra todos los principios que
rigen la accién disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso administrativo es garante de la tutela
judicial efectiva[33].

En consecuencia, el estudio integral de los actos disciplinarios cuestionados en esta controversia,
se haré dentro del marco planteado en la sentencia previamente trascrita.



3.2. Violacion del derecho al debido proceso

Los articulos 29 de la Constitucion Politica 'y 6 de la Ley 734 de 2002, disponen que el debido
proceso se aplica tanto a las actuaciones judiciales como a las de caracter administrativo, e
implica que nadie puede ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante el juez competente, y con observancia de las formas propias de cada juicio.

La Corte Constitucional respecto al mencionado derecho, ha manifestado que en materia
disciplinaria las actuaciones deben estar acordes a este, en garantia de un orden justo, la
seguridad juridica, los derechos fundamentales del investigado y el control de la potestad estatal
disciplinaria[34].

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso
como el «conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a traves de las cuales se
busca la proteccién del individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que
durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia. Hacen
parte de las garantias del debido proceso: (i) el derecho a la jurisdiccion, que a su vez conlleva
los derechos al libre e igualitario acceso a los jueces y autoridades administrativas, a obtener
decisiones motivadas, a impugnar las decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al
cumplimiento de lo decidido en el fallo; (ii) el derecho al juez natural, identificado como el
funcionario con capacidad o aptitud legal para ejercer jurisdiccidn en determinado proceso o
actuacion, de acuerdo con la naturaleza de los hechos, la calidad de las personas y la division del
trabajo establecida por la Constitucion y la ley; (iii) el derecho a la defensa, entendido como el
empleo de todos los medios legitimos y adecuados para ser oido y obtener una decision
favorable. De este derecho hacen parte, el derecho al tiempo y a los medios adecuados para la
preparacion de la defensa; los derechos a la asistencia de un abogado cuando sea necesario, a la
igualdad ante la ley procesal, a la buena fe y a la lealtad de todas las demas personas que
intervienen en el proceso; (iv) el derecho a un proceso publico, desarrollado dentro de un tiempo
razonable, lo cual exige que el proceso o la actuacion no se vea sometido a dilaciones
injustificadas o inexplicables; (v) el derecho a la independencia del juez, que solo es efectivo
cuando los servidores publicos a los cuales confia la Constitucion la tarea de administrar justicia,
ejercen funciones separadas de aquellas atribuidas al ejecutivo y al legislativo y (vi) el derecho a
la independencia e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan decidir con
fundamento en los hechos, conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios
anticipados ni prevenciones, presiones o influencias ilicitas»[35].

Frente a este cargo, el demandante sostuvo que le fue vulnerado su derecho al debido proceso
toda vez que: i) el fallo de primera instancia lo emitio un funcionario que no tenia competencia
para el efecto, en tanto que el juzgador que debio tramitar la investigacion disciplinaria fue el de
la altima sede en la que él presto el servicio, esto es, en Tulua, Valle; ii) la investigacion se inicio
con base en un anénimo, lo cual esta prohibido en la normativa aplicable; iii) el operador
disciplinario adelant6 la investigacion disciplinaria superando el término legalmente establecido;
iv) el pliego de cargos fue vago e impreciso y fue formulado sin el cumplimiento de los
requisitos legales; v) debio tramitarse bajo el procedimiento ordinario y no el verbal; y vi) no se
le permiti6 recepcionar su version libre.

3.2.1. De la falta de competencia

El articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo establece como causales de nulidad de



todo acto administrativo, las siguientes: «procedera no solo cuando los actos administrativos
infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacion de las
atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirio».

Respecto a la competencia, la doctrina la ha definido como «el conjunto de facultades, de
poderes y de atribuciones que corresponden a un determinado 6rgano en relacion con los
demas»[36] «Potestad, aptitud habilidad, idoneidad, disposicion, etc que pueda tener una
autoridad administrativa para ejercer determinada funcién. En derecho administrativo
colombiano, la autoridad genéricamente designada debe estar revestida de las atribuciones
necesarias cuando cumpla funciones administrativas, de lo contrario los actos administrativos
que ella expida estaran viciados de 'incompetencia'»

3.2.1.1. De la competencia para adelantar investigaciones disciplinarias

De conformidad con lo manifestado por la Corte Constitucional, la finalidad del control
disciplinario es garantizar que la funcién publica sea llevada a cabo en beneficio de la
comunidad y para proteger los derechos y libertades de los asociados[38]. Dicha potestad es
ejercida tanto por la Procuraduria General de la Nacion, como por las Personerias y por las
entidades a través de las oficinas de control disciplinario. Al respecto, el articulo 2 de la Ley 734
de 2002, dispone:

Articulo 2°. Titularidad de la accion disciplinaria. Sin perjuicio del poder disciplinario preferente
de la Procuraduria General de la Nacion y de las Personerias Distritales y Municipales,
corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad
disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades del Estado, conocer de los asuntos disciplinarios
contra los servidores publicos de sus dependencias.

El titular de la accion disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la jurisdiccion
disciplinaria.

La accidn disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comision de la
falta. (Negrilla fuera de texto).

En atencion a esta norma, la accion disciplinaria se lleva a cabo, preferentemente, por la
Procuraduria General de la Nacion a traves de un control externo por parte del procurador
general de la nacion, los procuradores delegados, regionales y provinciales, conforme a sus
competencias establecidas en el Decreto 262 de 2000.

De igual forma, esta facultad punitiva del Estado también puede ser ejercida por cada entidad
publica, para lo cual debe contar con una oficina de control interno disciplinario encargada de
conocer de los tramites disciplinarios iniciados en contra los servidores publicos de sus
dependencias; y por las Personerias Municipales y Distritales.

Ahora bien, la competencia en materia disciplinaria, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 74 ibidem, se determina por: la calidad del sujeto disciplinable, la naturaleza del hecho,
el territorio donde se cometio la falta, el factor funcional y el de conexidad.

Frente a la competencia por la calidad del sujeto disciplinable, el articulo 75 ibidem prevé que
«corresponde a las entidades y 6rganos del Estado, a las administraciones central y



descentralizada territorialmente y por servicios, disciplinar a sus servidores y miembros».

Por su parte, frente al control disciplinario interno[39] de las diferentes entidades del Estado, el
articulo 76 del Codigo Unico Disciplinario, consagra:

Toda entidad u organismo del Estado, con excepcidn de las competencias de los Consejos
Superior y Seccionales de la Judicatura, debera organizar una unidad u oficina del mas alto nivel,
cuya estructura jerarquica permita preservar la garantia de la doble instancia, encargada de
conocer Yy fallar en primera instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra sus
servidores. Si no fuere posible garantizar la segunda instancia por razones de estructura
organizacional conocera del asunto la Procuraduria General de la Nacion de acuerdo a sus
competencias.

En aquellas entidades u organismos donde existan regionales o seccionales, se podran crear
oficinas de control interno del mas alto nivel, con las competencias y para los fines anotados.

En todo caso, la segunda instancia sera de competencia del nominador, salvo disposicion legal en
contrario. En aquellas entidades donde no sea posible organizar la segunda instancia, sera
competente para ello el funcionario de la Procuraduria a quien le corresponda investigar al
servidor publico de primera instancia.

()

PARAGRAFO 20. Se entiende por oficina del més alto nivel la conformada por servidores
publicos minimo del nivel profesional de la administracion.

Bajo los parametros expuestos, puede concluirse que: i) toda entidad del Estado esta en la
obligacion de establecer dentro de su organigrama, una oficina de control interno disciplinario, la
cual tiene a su cargo el ejercicio de la funcion disciplinaria; i) esta debe estar conformada por
servidores publicos, minimo del nivel profesional; iii) su estructura jerarquica debe permitir la
doble instancia; iv) donde existan regionales o seccionales, las entidades podran crear oficinas de
control interno disciplinario con las competencias pertinentes: v) la segunda instancia, es
competencia exclusiva del nominador, salvo disposicion legal en contrario; y vi) estas medidas
no vulneran el debido proceso del disciplinado porque este cuenta con las mismas garantias y
derechos a presentar descargos, solicitar pruebas, controvertirlas, incoar recursos, recusaciones,
nulidades etc.

Ahora, frente al factor territorial, el articulo 80 del Codigo Unico Disciplinario, prevé que: «Es
competente en materia disciplinaria el funcionario del territorio donde se realiz6 la conducta».

3.2.1.2. Caso concreto

Frente a este cargo el demandante sostiene que se configurd la falta de competencia, en tanto que
la dependencia que debio tramitar la investigacion disciplinaria era la Division de
Investigaciones Disciplinarias — Regional Sur Occidente, en tanto que el altimo lugar donde
desempefid sus servicios en la DIAN fue en el Municipio de Tulua, Valle.

Respecto a la competencia en materia disciplinaria dentro de la DIAN, la Resolucién No. 4295
de 26 de mayo de 2004, establecia lo siguiente[40]:

CONSIDERANDO:



Que el Decreto 1265 de 1999, por el cual se organizé internamente y se distribuyeron las
funciones de la DIAN, cred en sus articulos 2° y 3° la Oficina de Investigaciones Disciplinarias
con sus Divisiones de Instruccion, Anticorrupcién y Decisiones y las Divisiones de
Investigaciones Disciplinarias de las direcciones regionales, respectivamente;

Que asi mismo, el numeral 7 del articulo 12 del decreto ibidem, determina como funcién de la
Oficina de Investigaciones Disciplinarias proferir los actos administrativos que resuelvan
aspectos relacionados con las investigaciones disciplinarias que se adelanten y el numeral 11 del
articulo 30 otorga competencia a las direcciones regionales a través de la Division de
Investigaciones Disciplinarias de adelantar las investigaciones de su jurisdiccién y aplicar las
sanciones correspondientes, sin perjuicio de las competencias asignadas al nivel central,

(..

Que el articulo 175 de la Ley 734 de 2002 determina los casos Yy faltas disciplinarias en que se
debe aplicar el procedimiento verbal y el articulo 176 establece que la competencia para
adelantar dicho procedimiento es de la Oficina de Control Interno Disciplinario de la
dependencia en que labore el servidor publico autor de la falta disciplinaria, que para el caso de
la DIAN son la oficina y las divisiones de investigaciones disciplinarias de las direcciones
regionales, segun sus jurisdicciones;

()

Que el numeral 4 del articulo 12 del Decreto 1265 de 1999, otorg6 a la Oficina de
Investigaciones Disciplinarias de la DIAN, la funcién de vigilar la conducta de los servidores
publicos tributarios y aduaneros y adelantar las investigaciones disciplinarias por
enriguecimiento ilicito;

(..)

Que en cuanto a los procesos por incrementos patrimoniales no justificados, es conducente que
sean adelantados y fallados por la Oficina de Investigaciones Disciplinarias, teniendo en cuenta
la naturaleza del hecho de acuerdo con el articulo 74 del Cédigo Disciplinario Unico y los dos
considerandos inmediatamente anteriores;

(..

Que el articulo 1° de la Resolucion 3953 del 3 de mayo de 2002, dandole alcance al articulo 76
de la Ley 734 de 2002, denomin6 como las oficinas del mas alto nivel a la Oficina de
Investigaciones Disciplinarias del nivel central y a las Divisiones de Investigaciones
Disciplinarias del nivel regional de la entidad, dejando la organizacion interna y la distribucién
de funciones de conformidad con el Decreto 1265 de 1999 y las resoluciones que lo
desarrollaron;



()

RESUELVE:

Acrticulo 1°. Competencia para instruir y fallar los procesos verbales. Mediante el procedimiento
verbal, en los casos y por las faltas de que trata el articulo 175 de la Ley 734 de 2002, le
corresponde a la Division de Decisiones de la Oficina de Investigaciones Disciplinarias del nivel
central, instruir y fallar en primera instancia los procesos que se deban adelantar contra los
servidores publicos de la contribucidn ubicados en el nivel central y las administraciones
especiales.

()

Los jefes de dichas divisiones de las direcciones regionales haran el reparto y asignacion de las
investigaciones que se deban adelantar por el procedimiento verbal en los funcionarios que las
conforman para que instruyan y fallen.

Paragrafo. En todo caso los jefes de las dependencias de investigaciones disciplinarias del nivel
central y regional de la DIAN, podran asumir la competencia para adelantar y fallar en primera
instancia los procesos verbales cuando lo consideren.

Acrticulo 2°. Competencia para instruir y fallar los procesos ordinarios. La competencia para
instruir los procesos administrativos disciplinarios que deban adelantarse por procedimiento
ordinario contra servidores de la contribucién ubicados en el nivel central y administraciones
especiales corresponde a la Oficina de Investigaciones Disciplinarias a través de sus Divisiones
de Instruccion y Anticorrupcion. Para el caso de los servidores de la contribucién ubicados en el
nivel regional le compete a las divisiones de investigaciones disciplinarias de la regional
respectiva.

()

Articulo 3°. La segunda instancia tanto en los procesos ordinarios como en los verbales sera
competencia del Director General de la DIAN.

En atencidn a lo anterior, para el momento en que se adelant6 la investigacion en contra del
sefior Fl6rez Aguirre, el ejercicio de la funcién disciplinaria en la DIAN le correspondia a la
Oficina de Investigaciones Disciplinarias que tenia competencia en el nivel central, y a las
Divisiones de Investigaciones Disciplinarias de las Direcciones Regionales para los demas
servidores de la entidad a nivel regional.

De conformidad con el material probatorio obrante dentro del expediente disciplinario, para la
época de la ocurrencia de los hechos, esto es, segundo semestre del afio 2005 y primer semestre
del afio 2006, el sefior Carlos Alberto Fl6rez Aguirre se encontraba vinculado laboralmente en el



Grupo Interno de Trabajo Coactivo de la Division de Cobranzas de la Administracion de
Impuestos y Aduanas Nacionales de Pereira[41], razon por la cual, de conformidad con lo
establecido en el articulo 80 de la Ley 734 de 2002, el funcionario competente para adelantar la
investigacion disciplinaria, en atencidn al factor territorial, era el del lugar donde se realizo la
conducta, esto es, en Pereira, resultando competente para adelantar la investigacion del actor, la
Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional Centro Occidente, como en efecto se
realizo.

Ahora, si bien este fue reubicado al Despacho de la Administracion de Impuestos Nacionales de

Tulua, esto se llevo a cabo el 1. ° de marzo de 2007, es decir, cuando ya se habia iniciado, por la
dependencia correspondiente, la investigacion en su contra, se encontraba en etapa de indagacion
preliminar y se estaban practicando las pruebas.

Aunado a lo anterior, encuentra la Sala que dicho procedimiento estuvo amparado bajo el
principio de la legalidad, en la medida en que, conforme al principio de la doble instancia[42], el
director general de la DIAN, es decir, el nominador del actor, en segunda instancia, resolvio el
recurso de apelacion interpuesto contra la decision inicial.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se configur6 una falta de competencia en la
promulgacion de los actos administrativos acusados, pues, de conformidad con las normas
dispuestas en la Ley 734 de 2002, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente tenia la competencia para adelantar la investigacion disciplinaria, en primera
instancia, en contra del actor.

3.2.2. De la actuacion que dio lugar a la apertura de la indagacion preliminar

En este sentido, el actor sefiala que la queja andnima no podia ser tenida en cuenta para iniciar
indagacion preliminar en su contra y, por lo tanto, no se debi6 adelantar investigacion alguna.

De conformidad con lo establecido en el articulo 69 de la Ley 734 de 2002, «La accion
disciplinaria se iniciard y adelantara de oficio, o por informacién proveniente de servidor publico
o0 de otro medio que amerite credibilidad, o por queja formulada por cualquier persona, y no
procedera por andnimos, salvo en los eventos en que cumpla con los requisitos minimos
consagrados en los articulos 38 de la Ley 190 de 1995y 27 de la Ley 24 de 1992».

Al respecto, la doctrina sostiene que «una vez formulada la queja o iniciada la accion
correspondiente, ella no es desistible, se adelanta en forma oficiosa, su caracter inquisitivo le
impone al Estado, a través de sus distintas dependencias, impulsar la actuacion, aclarar los
hechos y concluir con una decision, sea de archivo del proceso o de imposicion de una sancion
(...) En este ultimo evento, aun cuando la ley dispone que los escritos anénimos no sirven de base
para empezar una investigacion disciplinaria, la autoriza cuando existan hechos y circunstancias
que lleven a considerar que se trata de una irregularidad que procede a investigar, atendiendo la
competencia oficiosa que tienen los organismos para darle curso. En todo caso. Cuando se trate
de escritos andnimos que no reunan esas condiciones y cuando ellos se refieran a asuntos de la
vida privada de las personas que consignen hechos que sean difusos, irrelevantes
disciplinariamente o que sean de dificil ocurrencia, lo mismo gque cuando la queja tenga esas
caracteristicas, de plano se puede dictar una decision, inhibiéndose de adelantar averiguacion
alguna»[43].

En cuanto a la etapa procesal denominada indagacion preliminar, el Codigo Disciplinario Unico
sefiala que esta tiene por objeto establecer la procedencia de la investigacion disciplinaria,



verificar la ocurrencia de la conducta, determinar si es constitutiva de falta disciplinaria, o si se
ha actuado al amparo de una causal de exclusion de responsabilidad, siendo el objetivo principal
de dicha etapa, establecer la identidad de quien o quienes pueden estar involucrados en hechos
irregulares.

En el sub examine, una vez se recibié la queja anonima de 28 de septiembre de 2006, a través de
la cual de denunciaban presuntas irregularidades por parte de funcionarios de la DIAN en
tramites tributarios, los cuales al parecer solicitaban dinero a las sociedades contribuyentes a
cambio de que no se les impusieran sanciones gravosas, el operador disciplinario decidi6 abrir
indagacion preliminar en contra de Carlos Alberto Florez Aguirre y otros, y decretar las pruebas
pertinentes con el fin de determinar lo propio en esta etapa, con el argumento de que de los
hechos informados se derivaba la posible comisién de conductas definidas como presuntas faltas
establecidas en las normas disciplinarias, siendo necesario dar total claridad y transparencia al
servicio que prestan los funcionarios de la DIAN.

En tal sentido, debe resaltarse que el operador disciplinario con base en una queja anénima al no
poder establecer la veracidad de los supuestos facticos que le fueron puestos en su conocimiento,
de manera oficiosa, como se lo permite la Ley, tenia la posibilidad de acudir a la etapa de
indagacion preliminar con el fin de verificar lo antes mencionado y con ello decidir las pruebas a
decretar la continuacién o no con la investigacion disciplinaria, como en efecto ocurrio en el
asunto sometido a consideracién, en tanto que en dicha actuacion y en la posterior, esto es, auto
de citacion a audiencia publica y formulacion de cargos, el juzgador disciplinario decreté una
serie de pruebas que le permitieron emitir los fallos ahora cuestionados y considerar que el actor
se encontraba inmerso en una falta de caracter disciplinario.

Asi las cosas, contrario a lo afirmado por el demandante, la DIAN no vulner6 el derecho al
debido proceso, toda vez que la sancion impuesta no se basé solamente en la queja referida sino
en material probatorio integral a través del cual se acreditaron los elementos tipicos de la falta
disciplinaria, como se vera mas adelante.

3.2.3. Del desconocimiento de los términos procesales previstos en la Ley 734 de 2002 para
adelantar la investigacion disciplinaria

El sefior Florez Aguirre sefiala que el juzgador disciplinario sobrepaso los términos previstos en
la Ley 734 de 2002 para adelantar la investigacion disciplinaria, vulnerandosele con ello el
derecho al debido proceso.

El articulo 29 de la Constitucion Politica sefiala que toda persona tiene derecho a un debido
proceso sin dilaciones. De esa manera, ademas, del derecho a acceder a una respuesta judicial y/o
administrativa, las personas son titulares del derecho fundamental autbnomo a que esa solucion
se produzca en un plazo adecuado.

La razonabilidad de ese plazo se encuentra establecida, en primer lugar, por el Legislador,
mediante la definicion de los términos procesales. Por tal razon, la Constitucion Politica ordena
acatarlos de manera estricta. De otra forma, la oportunidad para solucionar una controversia
quedaria al arbitrio de cada funcionario, afectando el derecho al recurso judicial efectivo y cada
uno de los derechos que se pretendan proteger en el proceso y el derecho a la igualdad de todas
las personas que acuden a la Administracion de Justicia, en procura de una solucién a sus
controversias.

Sin embargo, no toda tardanza o incumplimiento de un término constituye una violacion al



derecho al debido proceso, en la medida en que como claramente lo prescribe la norma referida,
solo la tardanza injustificada acarrea su desconocimiento. En ese orden de ideas, si bien la regla
general es que la administracion y los jueces cumplan los términos rigurosamente, pueden
configurarse excepciones a ese deber, siempre que se encuentre suficiente motivacion
constitucional para ello.

Respecto al incumplimiento de los términos procesales, la Corte Constitucional ha manifestado
lo siguiente[44]:

De lo expuesto se infiere que el incumplimiento del término de indagacién previa no conduce a
que el érgano de control disciplinario incurra automaticamente en una grave afectacion de
garantias constitucionales y a que como consecuencia de ésta toda la actuacion cumplida carezca
de validez. Esto es asi en cuanto, frente a cada caso, debe determinarse el motivo por el cual ese
término legal se desconocio, si tras el vencimiento de ese término hubo lugar o no a actuacién
investigativa y si ésta resulto relevante en el curso del proceso. Es decir, el sdlo hecho que un
término procesal se inobserve, no se sigue, fatalmente, la conculcacion de los derechos
fundamentales de los administrados pues tal punto de vista conduciria al archivo inexorable de
las investigaciones por vencimiento de términos y esto implicaria un sacrificio irrazonable de la
justicia como valor superior y como principio constitucional. De alli que la afirmacion que se
hace en el sentido que se violaron derechos fundamentales por la inobservancia de un término
procesal no deba ser consecuencia de una inferencia inmediata y mecénica, sino fruto de un
esfuerzo en el que se valoren multiples circunstancias relacionadas con el caso de que se trate,
tales como la indole de los hechos investigados, las personas involucradas, la naturaleza de las
pruebas, la actuacion cumplida tras el vencimiento del término y la incidencia de tal actuacion en
lo que es materia de investigacion.

Ahora bien, en cuanto a los términos presuntamente incumplidos por la Procuraduria General de
la Nacidn, la Ley 734 de 2002 en su articulo 156 hace referencia a la investigacion disciplinaria,
de la siguiente manera:

Acrticulo 156. Término de la investigacion disciplinaria. EI término de la investigacion
disciplinaria sera de seis meses, contados a partir de la decision de apertura.

En los procesos que se adelanten por las faltas descritas en el articulo 48, numerales 5, 6, 7, 8, 9,
10y 11 de este codigo, la investigacion disciplinaria no se podra exceder de doce meses. Este
término podra aumentarse hasta en una tercera parte, cuando en la misma actuacion se
investiguen varias faltas 0 a dos o0 mas inculpados.

Vencido el término de la investigacion, el funcionario de conocimiento la evaluara y adoptaré la
decision de cargos, si se reunieren los requisitos legales para ello o el archivo de las diligencias.
Con todo si hicieren falta pruebas que puedan modificar la situacién se prorrogaré la
investigacion hasta por la mitad del término, vencido el cual, si no ha surgido prueba que permita
formular cargos, se archivara definitivamente la actuacion.

En el sub examine debe tenerse en cuenta que dentro del proceso disciplinario adelantado en
contra del sefior Oscar Javier Gutiérrez Riveros se surtieron las siguientes actuaciones que
culminaron con los fallos ahora cuestionados, que permiten inferir que al disciplinado se le
garantizaron sus derechos al debido proceso y defensa:

El 28 de septiembre de 2006, se presentd una queja andnima ante la Divisidn de Investigaciones
Disciplinarias de la DIAN de Pereira, bajo los siguientes argumentos: «La presente es para poner



en conocimiento de ustedes que los funcionarios Carlos Alberto Fl6rez y Carlos Alberto Bafiol
solicitaron a la empresa Industrias Zenner S.A. (...) la cantidad de $120.000.000 a cambio de no
expedir requerimiento especial con valores supremamente altos por el afio gravable de
2004»[45].

Mediante Auto No. 17 de 28 de noviembre de 2006, la Division de Investigaciones
Disciplinarias — Regional Centro Occidente dio apertura de indagacién preliminar en contra de
Carlos Alberto Florez Aguirre y otros[46].

Dicha actuacion le fue notificada al disciplinado, por correo electrénico, el 29 de noviembre de
2006[47].

Por Auto No. 05 de 30 de enero de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente decretd las pruebas que considerd pertinentes[48].

Mediante Auto No. 02 de 28 de mayo de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente de la DIAN resolvid variar el procedimiento a través del cual se
estaba tramitando la investigacion disciplinaria, de ordinario a verbal[49].

Dicha decision le fue notificada al actor, por correo electronico, el 29 de mayo de 2007[50].

Por Auto No. 002 de 6 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente cit6 a audiencia publica al sefior Carlos Alberto Florez Aguirre y otros y le
formuld pliego de cargos[51]. Decision que le fue notificada personalmente al disciplinado el 24
de julio de 2007.

Mediante Auto No. 001 de 16 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias —
Regional Centro Occidente de la DIAN aclaré el acto antes mencionado, sefialando que las
normas aplicables eran las contenidas en la Ley 734 de 2002, articulos 175 y siguientes[53].

El 26 de julio de 2007, el sefior Carlos Alberto Florez Aguirre, en audiencia pablica, rindié sus
descargos[54].

Mediante fallo de 30 de julio de 2007, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente de la DIAN, en primera instancia, declaré responsable al sefior Carlos Alberto
Flérez Aguirre, en su condicion de técnico en Ingresos Pablicos I11 Nivel 27 Grado 16,
sancionandolo con destitucion e inhabilidad para ejercer funciones publicas por el término de 10
afos[55]. Decision que fue notificada en estrados.

Contra dicha decision el actor interpuso recurso de apelacién, el cual fue resuelto a traves de la
Resolucion No. 09320 de 9 de agosto de 2007, proferida por el director general de la DIAN, que
confirmo la decision inicial[56].

En consideracion a lo anterior, puede observarse que la investigacion fue tramitada respetando
las garantias legales y constitucionales del investigado, garantizandose el adelantamiento de cada
una de las etapas correspondientes en una investigacion disciplinaria.

Es de resaltar que si bien la etapa a la que hace referencia el actor supero los términos
establecidos en la normativa aplicable, no se vulnero6 derecho alguno al sefior Flérez Aguirre en
la medida en que se ordend la practica de pruebas con el fin de esclarecer los hechos, y ésta le
fue notificada en debida forma, es decir, siempre tuvo conocimiento del proceso que se le estaba
adelantando, teniendo la posibilidad de interponer los recursos a que hubiere lugar, o solicitar la



informacidn correspondiente.

Por su parte, el Consejo de Estado en la Sentencia de 18 de agosto de 2011, expediente No.
0532-08, magistrado ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, en un asunto similar al ahora
planteado, sostuvo:

Siguiendo la linea argumentativa expuesta con anterioridad; sobre el término de la investigacion
disciplinaria esta Corporacién ha sostenido que el solo vencimiento del plazo no implica la
pérdida de competencia de la Procuraduria para actuar y tampoco se encuentra prevista como
causal de nulidad del proceso disciplinario. Asi, en un caso similar a éste, la Sala concluy6 que si
bien el termino de la investigacion disciplinaria excedio al previsto en la Ley, ello "no constituye
una violacién al debido proceso por dilacion injustificada en el tramite de la investigacion”. Ese
mismo razonamiento quedo consignado en la sentencia de 19 de mayo de 2011, en el cual esta
Subseccidn considero que si bien "el Investigador Disciplinario, efectivamente, excedio el
término de seis (6) meses consagrado en el articulo 156 de la Ley 734 de 2002" esa circunstancia
objetiva, per se, no limita el ejercicio de su potestad disciplinaria, sin perjuicio de la
responsabilidad de los funcionarios que incidieron en el incumplimiento del término procesal.

En ese orden de ideas, pese a que, se reitera, se sobrepaso el término para adelantar la
investigacion disciplinaria, debe resaltarse que esta sirvio de base para verificar la ocurrencia de
la conducta; determinar si era constitutiva de falta disciplinaria; esclarecer los motivos
determinantes; las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se cometio el perjuicio
causado a la administracion publica con la falta; y la responsabilidad disciplinaria del
investigado, razon por la cual considera la Sala que el cargo no esta llamado a prosperar.

3.2.4. De la omision de los requisitos al proferir el auto de formulacién de cargos

Manifiesta el sefior Carlos Alberto Flérez Aguirre que en el pliego de cargos que le fue
formulado no se sefialaron las circunstancias de tiempo, modo y lugar, aunado al hecho de que se
le imputaron dos cargos por una sola conducta.

En atencidn a lo dispuesto en la norma aplicable, procede formular cargos cuando surtida la
etapa de indagacion e investigacion, se encuentran objetivamente demostrados los hechos que
pueden constituir faltas disciplinarias, las cuales debe estar tipificadas en disposiciones legales;
asi como porque aparecen elementos que muestran la posible responsabilidad que le puede ser
endilgada al funcionario.

Ahora, en el auto de formulacién de cargos deben establecerse los siguientes elementos: «La
descripcion y determinacion de la conducta investigada, con indicacion de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se realizd; Las normas presuntamente violadas y el concepto de la
violacion, concretando la modalidad especifica de la conducta; La identificacion del autor o
autores de la falta; La denominacidn del cargo o la funcion desempefiada en la época de

comision de la conducta; El analisis de las pruebas que fundamentan cada uno de los cargos
formulados; La exposicion fundada de los criterios tenidos en cuenta para determinar la gravedad
o levedad de la falta, de conformidad con lo sefialado en el articulo 43 de este cddigo; La forma
de culpabilidad; y El andlisis de los argumentos expuestos por los sujetos procesales»[57].

En el sub examine, contrario a lo afirmado por la parte actora, la formulacion de cargos proferida
el 6 de julio de 2007, por la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional Centro

Occidente, se realiz6 con base en los requisitos consagrados en la norma, esto es: i) se determind
que la falta endilgada era la dispuesta como gravisima en el numeral 1.° del articulo 48 de la Ley



734 de 2002, al incurrir en el delito de concusion[58]; ii) se describid y determiné la conducta
investigada, endilgandole un tnico cargo[59]; iii) se establecio que la falta endilgada era de las
consagradas taxativamente como gravisima; y iv) se expusieron los motivos por los cuales se
considerd la comision de aquella, asi como la forma de culpabilidad.

En tal sentido, no se encuentra vulneracion del derecho al debido proceso, en tanto que, el auto
de formulacion de cargos se emiti6 con base en los requisitos establecidos en la normativa
aplicable.

3.2.5. De la aplicacion del procedimiento verbal en materia disciplinaria

Respecto al procedimiento ordinario y verbal en materia disciplinaria, la doctrina ha manifestado
lo siguiente[61]:

Sobre el procedimiento ordinario en materia disciplinaria, cabe decir, en primer lugar, que las
normas de la Ley 734 de 2002 no indican de manera concreta en qué casos procede. Esto es, si
ante faltas gravisimas, graves o leves. De esa manera, contrario a lo que afirman algunos, no es
categorica la indicacién de que procede en todos los eventos, ello para ponerlo en relacion con el
proceso verbal.

Se puede aseverar que en materia disciplinaria existen dos clases de procesos, el ordinario y el
verbal, y que el ordinario parece estar previsto para todos los eventos, mientras el verbal solo
para algunos de ellos. Miradas las cosas desde otra perspectiva, hay un listado de casos en donde,
conforme al articulo 175 de la referida Ley 734, corresponde adelantar proceso verbal.

()

Puede reiterarse que no hay dificultad para decidir en qué momento se dispone adelantar el
proceso verbal, en tanto no se presenta duda respecto de la calificacion de las faltas por las cuales
se puede seguir esa clase de procesos, pues ello es clara. Asi, no hay incertidumbre en cuanto
tiene que ver con faltas leves; siempre que se esté ante una de esa naturaleza, cabe surtir proceso
verbal. La dificultad surge por razén de la distincion que debe hacerse respecto de las faltas, para
decir cuales son leves. Porque la ley no las clasifica sino que deja en manos del instructor tal
valoracion, dependiendo de varios factores.

La Ley 734 de 2002 en el articulo 175, en relacion con la aplicacion del procedimiento verbal,
dispone:

El procedimiento verbal se adelantara contra los servidores publicos en los casos en que el sujeto
disciplinable sea sorprendido en el momento de la comision de la falta o con elementos, efectos
0 instrumentos que provengan de la ejecucion de la conducta, cuando haya confesion y en todo
caso cuando la falta sea leve.

También se aplicara el procedimiento verbal para las faltas gravisimas contempladas en el
articulo 48 numerales 2, 4, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55,
56, 57, 58,59y 62 de esta Ley.

En todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar sobre la
decisién de apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos sustanciales para proferir
pliego de cargos se citara a audiencia. (...)" (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, la Corte Constitucional al hacer el estudio de exequibilidad de la mencionada



norma, sefialé:

De otro lado y, en estrecha relacion con lo anterior, que el procedimiento disciplinario
desarrollado por la Ley 734 de 2002 trae una novedad, en el sentido de imbricar los dos
procedimientos disciplinarios —el ordinario y el verbal- de manera que cuando se presentan
ciertas exigencias, se puede prescindir de determinadas etapas del proceso ordinario con el fin de
citar a audiencia y de esta manera asegurar la vigencia de los principios de celeridad y economia
procesal. Ello, no sélo concuerda con la finalidad propia del procedimiento disciplinario de
asegurar un tramite agil, eficiente, transparente sino que exige la aplicacion de todas las garantias
del debido proceso, por manera que no puede afirmarse que se presenta una cambio de reglas
procesales en el camino, toda vez que desde un inicio se sabe —pues asi lo tiene previsto el inciso
tercero del articulo 175 de la Ley 734 de 2002—, que de presentarse ciertas condiciones,

entonces "en cualquier caso” y "cualquiera que sea el sujeto disciplinado” puede citarse a
audiencia.

()

Como puede constatarse en este Ultimo evento, el inciso tercero permite la aplicacion del
procedimiento verbal en el proceso ordinario por mandato expreso de la ley, cuando se cumplen
unas exigencias especificas. Asi las cosas, cualquier funcionario publico eventual sujeto de
accion disciplinaria sabra por adelantado que si con las pruebas que acomparian la queja o si en
desarrollo del proceso ordinario durante la indagacion preliminar la autoridad disciplinaria
encuentra que se llenan las exigencias sustanciales para proferir pliego de cargos, entonces se
podra citar a audiencia. Desde el comienzo es claro para el funcionario encartado que, de existir
prueba fehaciente de la configuracion de la falta, podra aplicarse el procedimiento verbal; en
modo alguno se le sume en la incertidumbre juridica-procesal, pues de antemano —inciso tercero
del articulo 175 citado— sabe que ante la existencia de mérito en los elementos de prueba sobre la
configuracion de la falta y su eventual responsabilidad, el tramite a seguir es el procedimiento
verbal. Asi, el virtual disciplinado cuenta con tal factor de predictibilidad, sin que pueda alegar
que se ha desconocido el derecho al debido proceso administrativo, pues ello no sobreviene de
manera repentina ni arbitraria.

En tal sentido, la Ley 734 de 2002 cre6 el procedimiento verbal con el fin de lograr mayor
celeridad en los procesos disciplinarios e impedir que la sancion pierda su pertinencia y efectos
reparadores[63].

Este procedimiento esta descrito en los articulos 177 a 180 ibidem y se inicia con la citacion a
audiencia al posible responsable para que rinda su version sobre los hechos objeto de
investigacion, y aporte y solicite pruebas. Una vez concluidas las intervenciones se emite la
decision correspondiente, de manera verbal, y se entendera notificada en estrados, oportunidad
en la cual es viable la interposicidn del recurso de apelacion, que podra ser sustentado
verbalmente o por escrito dentro del término legal establecido.

Como se menciong, el articulo 175 de la Ley 734 de 2002 defini6 los eventos en los cuales es
viable adelantar la investigacién disciplinaria por el procedimiento verbal, asi: i) cuando el sujeto
disciplinable sea sorprendido en el momento de la comision de la falta o con elementos, efectos
0 instrumentos que provengan de la ejecucion de la conducta; ii) cuando exista confesion; iii)
cuando la falta sea leve; iv) cuando se trate de alguna de las faltas descritas en los numerales 2,
4,17,18, 19, 20, 21, 22, 23, 32, 33, 35, 36, 39, 46, 47, 48, 52, 54, 55, 56, 57, 58, 59 y 62 del
articulo 48; y v) en todo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento



de valorar sobre la decision de apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos
sustanciales para proferir pliego de cargos se citara a audiencia[64].

En tal sentido, la finalidad del inciso 3 del articulo 175 de la Ley 734 de 2002 es permitir a la
autoridad disciplinaria aplicar un procedimiento mas agil y rapido cuando se disponga del
material probatorio suficiente para otorgar un grado amplio de certeza de la existencia de la falta
disciplinaria. Asi, como lo indico la Corte Constitucional, es imprescindible que para que opere
el procedimiento verbal en situaciones diferentes planteadas en los incisos 1.°y 2.° del articulo
en mencion, estén dadas las exigencias probatorias para que se pueda citar a audiencia, esto es,
que esté objetivamente demostrada la falta; y, que exista prueba que comprometa la
responsabilidad del investigado.

En el sub examine, se observa que la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional
Centro Occidente, mediante Auto de 28 de noviembre de 2006, en atencion a lo dispuesto en el
articulo 150 de la Ley 734 de 2002[65], dio apertura de indagacion preliminar en contra del actor
y otros, etapa en la cual se decretaron las pruebas que se consideraron pertinentes para esclarecer
los hechos.

Ahora bien, una vez se recolectd el material probatorio, la Division de Investigaciones
Disciplinarias — Regional Centro Occidente, mediante Auto de 28 de mayo de 2007, decidid
Ilevar a cabo la investigacion disciplinaria por el procedimiento verbal y, a través de Auto de 6
de julio de 2007, citar a audiencia publica al sefior Carlos Alberto Flérez Aguirre y formular
pliego de cargos al disciplinado, procedimiento que estuvo enmarcado dentro de la legalidad, en
la medida en que este se llevd a cabo por considerar que las pruebas recaudadas en la etapa de la
indagacion preliminar eran suficientes para determinar la responsabilidad del disciplinado,
siendo este el requisito para que la investigacion disciplinaria sea llevada a través del
procedimiento verbal.

En conclusidn, al evidenciarse que la determinacion del procedimiento a seguir tiene fundamento
legal y probatorio, se advierte que la apreciacion efectuada por la parte actora no tiene vocacion
de prosperidad, por lo que debe despacharse desfavorablemente el cargo formulado.

3.2.6. Del derecho de defensa

Frente a este cargo, sostiene la parte actora que se le trasgredié su derecho de defensa, en la
medida en que no se le permitié rendir su version libre.

El Codigo Unico Disciplinario dispone que podran intervenir en la actuacion disciplinaria, como
sujetos procesales, el investigado y su defensor, entre otros.

Como derechos del investigado, el articulo 92 ibidem, prevé los siguientes: «1. Acceder a la
investigacion; 2. Designar defensor; 3. Ser oido en version libre, en cualquier etapa de la
actuacion, hasta antes del fallo de primera instancia; 4. Solicitar o aportar pruebas y
controvertirlas, e intervenir en su practica; 5. Rendir descargos; 6. Impugnar y sustentar las
decisiones cuando hubiere lugar a ello; 7. Obtener copias de la actuacion; y 8. Presentar alegatos
de conclusion antes del fallo de primera o Unica instancias.

Ahora bien, respecto al derecho de defensa en materia disciplinaria, el articulo 17 de la Ley 734
de 2002, consagra que «durante la actuacién disciplinaria el investigado tiene derecho a la
defensa material y a la designacion de un abogado. Si el procesado solicita la designacion de un
defensor asi debera procederse. Cuando se juzgue como persona ausente debera estar



representado a través de apoderado judicial, si no lo hiciere se designara un defensor de oficio,
que podré ser estudiante del consultorio juridico de las universidades reconocidas legalmente».

En tal sentido, la doctrina ha manifestado que es incuestionable que un principio esencial que
debe observarse dentro del proceso disciplinario tiene que ver con el derecho de defensa. Este
derecho es muy amplio, comprende una serie de principios y garantias y debe entenderse siempre
como una prerrogativa para el funcionario investigado de que sera enterado oportunamente de la
actuacion que se sigue en su contra, para que pueda rebatir los hechos irregulares que se le
endilgan, pedir y aportar las pruebas que quiere hacer valer en su salvaguardia e intervenir en
todas las actuaciones que se surtan, para oponerse a lo que se le atribuye. Este derecho va
acompafado de la posibilidad que tiene de estar asistido por un abogado, de que se le notifiquen
todas las decisiones que se tomen y de interponer los recursos que operen contra las medidas que
profiera el funcionario instructor. Conlleva ademas el derecho que tiene a examinar el
expediente, a conocer oportunamente las pruebas que van a hacerse obrar en su contray a
controvertir las que se alleguen al proceso»[66].

Respecto a la version libre, esta ha sostenido, que «durante la averiguacion se puede recibir la
version de los funcionarios que aparezcan implicados, por lo que en el mismo auto que la ordena
se debe dejar consignado su decreto y practica»[67].

En el asunto sometido a consideracion, se observa que mediante Auto de 28 de noviembre de
2006, la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional Centro Occidente al dar apertura a
la indagacion preliminar en contra del sefior Carlos Alfonso Florez Aguirre, ordend: «en garantia
del derecho de defensa escuchar en versién libre y espontanea a los funcionarios Carlos Alberto
Flérez (...) con el proposito de que se exponga sobre los hechos materia de indagacion»[68]; y se
notifico dicha decision, el 29 de noviembre de 2006[69], frente a lo cual el actor guardd silencio.

Posteriormente, una vez la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional Centro
Occidente decidio tramitar la investigacion por el procedimiento verbal, a través de Auto de 6 de
julio de 2007, lo cit6 a audiencia publica y le formuld pliego de cargos, sefialando lo siguiente:
«(...) dada la presencia de los elementos contenidos en el articulo 162 de la ley 734 de 2002, y de
conformidad con el articulo 177 de la Ley 734 de 2002 procede el despacho a citar a audiencia al
funcionario Carlos Alberto Fl6rez Aguirre (...) para que dentro del término improrrogable de dos
dias rinda version verbal o escrita sobre las circunstancias de su comisidn, advirtiéndole que en
el curso de la audiencia podra aportar y solicitar pruebas, las cuales seran practicadas en la
misma diligencia (...)»[70]. Decision que le fue notificada al ahora demandante, el 24 de julio de
2007.

En ese orden de ideas, contrario a lo sostenido por el sefior Flérez Aguirre, la DIAN no le
vulnero su derecho al debido proceso y defensa, en tanto que le brindé la oportunidad de rendir
su versién libre en dos oportunidades, como result6 acreditado, y frente a ello, el actor decidio6
guardar silencio. No obstante, cabe resaltar que dentro de la investigacion disciplinaria, el sefior
Carlos Alberto ejercio su derecho de contradiccion, toda vez que asisti6 a las diligencias de
declaracion que fueron realizadas, presentd sus descargos dentro de la oportunidad legal, e
interpuso el recurso de apelacion en contra del fallo de primera instancia, razon por la cual este
cargo no esta llamado a prosperar.

3.3. De la violacion del principio de presuncion de inocencia.

El articulo 9 de la Ley 734 de 2002 dispone sobre el principio de presuncion de inocencia, que



«toda duda razonable se resolvera a favor del investigado cuando no haya modo de eliminarlax.

Por su parte, la Corte Constitucional se pronuncio en torno a la constitucionalidad de ese
principio y sobre el particular manifestd que tal prevision tiene justificacion en que «si los
hechos que constituyen una infraccién administrativa no estan debidamente probados en el
expediente, 0 no conducen a un grado de certeza que permita concluir que el investigado es
responsable, mal podria declararse culpable a quien no se le ha podido demostrar la autoria o
participacion en la conducta antijuridicax.

La presuncién de inocencia es un principio esencial en materia disciplinaria, teniendo en cuenta
que su aplicacion permite que el funcionario instructor no se sesgue en el desarrollo del debate
disciplinario, adoptando una actitud contraria a los intereses del investigado.

Asi, el desconocimiento de esta presuncion puede afectar el curso de todo el proceso y puede
acarrear, entonces, que se nieguen o rechacen pruebas que ayuden a esclarecer la ocurrencia de
los hechos, influyendo ademas en la valoracion que se realice y en la decision que, finalmente, se
profiera.

3.3.1. De la autonomia del régimen disciplinario

La demandante sefialé que no era dable que hubiera sido sancionado disciplinariamente cuando,
por los mismos hechos, en materia penal, no fue sancionado.

En tal sentido, la Unica prueba que obra dentro del expediente, respecto a la investigacion
penal adelantada en contra del actor, es el Oficio No. 1031 de 9 de julio de 2007, emitido
por el asistente de Fiscal 1l de la Fiscalia General de la Nacion, en que se menciona: «Con
el debido respeto, me permito dar respuesta a su oficio informéndole que en efecto, en esta
Agencia Fiscal se encuentra radicada carpeta (...) por el presunto del delito de concusion,
en la que aparece como indiciado el servidor de la DIAN Pereira, abogado Carlos Alberto
Florez Aguirre; y como denunciante de oficio la misma institucion a la que éste pertenece.
La carpeta fue asignada por reparto el 24 de mayo de 2007 y la misma se encuentra a la
fecha en estado de indagacion con indiciado conocido»[72] .

Ahora bien, contrario a lo expuesto por la parte actora en relacion a que la inexistencia de
responsabilidad penal debe llevar al fallador disciplinario a emitir un fallo absolutorio, la Corte
Constitucional en Sentencia C-427 de 1997, magistrado ponente Fabio Mordn Diaz, manifesto
que existe plena autonomia del régimen disciplinario frente al proceso penal y al proceso fiscal.
Al respecto, sostuvo:

Es de anotar como peculiaridad propia del derecho disciplinario, la posibilidad de que las
conductas constitutivas de faltas disciplinarias se encuadran en la forma de tipos abiertos. A
diferencia de la materia penal, en donde las descripciones de los hechos punibles es detallada, en
la disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen de valoracion e individualizacion de
faltas sancionables por la diversidad de los comportamientos que pugnan contra los propdsitos
de la funcién puablica y del régimen disciplinario.

Es de resaltar que tanto la jurisprudencia constitucional como la del Consejo de Estado ha
establecido que si bien los diferentes regimenes punitivos (penal, contravenciones,
disciplinario, correccional, fiscal y de punicién por indignidad politica) comparten
elementos comunes, cada uno de ellos tiene su peculiaridad, en especial, el penal y el
disciplinario, dado que la misma conducta puede ser sancionada en estos ambitos sin que



haya violacion al principio non bis in idem.

Por su parte, el Consejo de Estado en Sentencia de 26 de septiembre de 2012, expediente No.
0977-10, magistrado ponente Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sostuvo respecto a la
autonomia del régimen disciplinario, que:

La conclusion no puede ser otra diferente a la independencia del proceso disciplinario del penal,
eso si con la advertencia que comparten entre otros aspectos, los principios rectores de tipicidad
y legalidad, integrando el debido proceso, dado que como lo ha sefialado la jurisprudencia
constitucional el principio de legalidad: (i) otorga certidumbre normativa sobre la conducta y la
sancion a imponer; (ii) exige que el texto predeterminado tenga fundamento directamente en la
ley, sin que sea posible transferir tal facultad al Gobierno o a las autoridades administrativas, por
ser una competencia privativa del legislador (iii) constituye una salvaguarda de la seguridad
juridica de los ciudadanos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la arbitrariedad
judicial y administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo y
sancionador del Estado.(...)"

Asi, la ausencia de fallo condenatorio en materia penal no impide imponer sancion disciplinaria,
siempre que en esta se configuren los presupuestos exigidos por la Ley para el efecto, como
ocurrio en el asunto sometido a consideracion, en que la autoridad disciplinaria concluyé que
habia certeza en la comision de la falta disciplinaria y, por tanto, de la imposicion de una
sancion, motivo por el cual, independientemente de cuél sea el resultado en la investigacion
penal que se esta adelantando en contra del actor, este cargo no esta llamado a prosperar.

3.4. Falsa motivacién

La doctrina ha definido la falsa motivacion como causal de nulidad de los actos administrativos,
en los siguientes términos[73]:

Después de sefialar que el vicio en el contenido es un caso de violacion de la Ley, agrega que
esto puede ocurrir en los siguientes supuestos: a) porque el acto fue dictado contra un precepto
de la Ley, o porque al dictarlo la administracién consideraba como existente una norma que no
existia o viceversa, consideraba como no existente una norma que, en realidad, existia, o porque
en la interpretacion de la norma juridica se le da un contenido distinto del que realmente tenia; b)
porque si bien la norma juridica fue correctamente interpretada, se la aplica a un caso que no
habia contemplado; c) porque la aplicacion de una norma juridica se hace en forma de alcanzar
consecuencias juridicas contrarias a las que ésta queria, se trataria en este supuesto de una falsa
aplicacion de la Ley.

En tal sentido, quien acude a la jurisdiccién para alegar falsa motivacion, debe sefialar que el
funcionario tuvo en cuenta para tomar la decision un hecho o hechos que en realidad no
existieron, o en qué consiste su errada interpretacion.

Respecto a este cargo sostiene el demandante que el juzgador disciplinario no aprecio de manera
integral el material probatorio obrante dentro del expediente disciplinario, con el cual era dable
absolverlo de reproche en materia disciplinaria.

3.4.1. De la falta disciplinaria endilgada

Al momento de la formulacidn de los cargos al sefior Carlos Alberto Fl6rez Aguirre, en su
condicion de técnico en Ingresos Publicos 111 Nivel 27 Grado 16, la Division de de



Investigaciones Disciplinarias — Regional Centro Occidente de la DIAN consider6 que del
material probatorio obrante dentro del expediente, era dable imputarle la falta gravisima
contenida en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que dispone:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la Ley como delito sancionable a
titulo de dolo, cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcién o
cargo, o abusando del mismo.

En relacion a la redaccion del tipo y su contenido, esta Corporacion ha establecido, que «el
derecho disciplinario colombiano acude a un sistema genérico de incriminacion
denominado numerus apertus en virtud del cual no se sefialan especificamente cuales
comportamientos requieren para su tipificacion ser cometidos con culpa —como si lo hace la
ley penal-, de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le
correspondera una de caracter culposo, salvo que sea imposible admitir que el hecho se
cometid culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como «a
sabiendas», «de mala fe», «con la intencion de» etc. Por tal razén, el sistema de numerus
apertus supone igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales tipos
disciplinarios admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien
tutelado o del significado de la prohibicion[74].»

La doctrina, por su parte, frente al tema ha indicado lo siguiente: «la adopcion de un sistema de
nameros abiertos o de incriminacion genérica de faltas culposas, implica la afirmacion de que en
principio toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria tiene su par culposo. Sin embargo,
como se anoto, ello es en principio, pues se excluird la posibilidad de admitir la modalidad
culposa de la falta disciplinaria cuando "por la configuracién estructural™ del tipo ello resulte
imposible. En efecto, el uso de expresiones como "a sabiendas”, "con el fin", "de mala fe", "con
el propdsito”, y la utilizacion de ingredientes subjetivos del tipo excluyen de por si la posibilidad
de admitir faltas culposas, en la modalidad en que la estructura tipica resulta incompatible con tal
modalidad de imputacion.»[76]

Ahora bien, los elementos basicos de la conducta tipica descritos en la falta imputada al actor,
son: 1) un verbo rector consistente en realizar objetivamente conducta descrita en la Ley como
delito; 2) que este haya sido cometido a titulo de dolo; y 3) que la conducta sea con ocasion 0
como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo.

La conducta delictiva realizada por el demandante fue la consagrada en el articulo 404 del
Cadigo Penal, que dispone: «El servidor pablico que abusando de su cargo o de sus funciones
constrifia 0 induzca a alguien a dar o prometer al mismo servidor pablico o a un tercero, dinero o
cualquier otra utilidad indebidos, o los solicite, incurrira en prisién (...)»

Asi, el delito de concusion se configura cuando: i) el servidor publico abusa de su cargo o sus
funciones; ii) para constrefiir o inducir a alguien; vy iii) a dar o prometer algo, dinero o cualquier
otra utilidad indebidos, al mismo servidor publico o a un tercero.

En atencién a lo anterior, en primer lugar, debe advertirse que el sujeto activo debe ser un
servidor pablico y el sujeto pasivo es la persona natural sobre la cual recae la conducta del
agente.

En segundo lugar, en relacion con la conducta tipica, en el nacleo del delito existen dos verbos
rectores, estos son, constrefiir e inducir.



De acuerdo con el diccionario de la real academia de la lengua espafiola, constrefiir es «Obligar,
precisar, compeler por fuerza a alguien a que haga y ejecute algo». Por su parte, la doctrina
sefiala que dicho verbo en el delito de concusidon «debe equipararse a amenazar, excluyendo en
su comision el uso de la violencia, pues de presentarse, estariamos ante otro delito (por ejemplo,
extorsion) (...) este obligar debe ser entendido, circunscrito al abuso del cargo del cual se vale, lo
cual implica que el agente dentro del marco normativo se extralimite realizando
comportamientos ilicitos (...) abusar del cargo es sindnimo de hacer un mal uso de la calidad
funcional que le ha sido otorgada al sujeto activo funcionario o servidor publico (...)»[77].

Ahora, inducir, segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa
«Mover a alguien a algo o darle motivo para ello. Provocar o causar algo».

Al respecto, la doctrina ha manifestado que inducir implica «persuadir o convencer a la victima a
fin de que dé y ofrezca el bien o beneficio patrimonial. Los medios de los que se puede valer el
agente seran de una gama diversa (engafos, estratagemas, apariencias de realidad), en relacion
con al objeto material del delito (...) es la forma omisiva de la concusion, pues también se
configurara este delito si el agente induce en error a la victima, o no le hace dar cuenta del error
en que ha caido, producto de engafios o incluso silencias. Asi, se puede hablar de una doble
dimension de la induccién: como acto de convencer, y como acto de mantener en error»[78].

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido en cuanto al delito de concusion, que[79]:

La conducta tipica se encuentra integrada por tres verbos rectores en forma

alternativa: constrefiir, inducir o solicitar, a partir de los cuales, para la estructuracién del
comportamiento como hecho punible, se requiere (i) la presencia de un sujeto activo cualificado:
servidor publico; (ii) el abuso del cargo o de la funcion, (iii) la ejecucion de por o menos uno de
ellos, y, (iv) la relacion de causalidad entre el acto del funcionario y la promesa de dar o la
entrega del dinero o utilidad indebidos.

En tal orden, el producto de la abusiva exigencia no fue introducido por el legislador como
presupuesto de la configuracién del delito de concusion, en cuanto basta con la concrecion de la
conducta a través de cualquiera de los verbos rectores: constrefiir, inducir o solicitar. Es decir,
no admite el grado de tentativa, pues:

«[S]e consuma simplemente al ejecutarse cualquiera de estas acciones en provecho del servidor o
de un tercero, independientemente de que el dinero o la utilidad hayan ingresado o no al ambito
de disponibilidad del actor. Lo anterior se desprende no solo del alcance y significado de los
verbos rectores empleados por el legislador, sino del hecho de que la administracion publica,
bien juridicamente tutelado, se ve transgredida con el acto mismo del constrefiimiento, de la
induccidn, o de la solicitud indebidos, en cuanto cualquiera de ellas rompe con la normatividad
que la organiza y estructura, desmoronandola y generando la sensacién o certeza de deslealtad,
improbidad y ausencia de transparencia dentro de los coasociados». (CSJ SP 17459-2015. 16 dic.
2015. Radicado 46139).

(.)

Al respecto, resaltese que el abuso del cargo y de las funciones pablicas, son categorias diversas
cuya realizacion se presenta al margen de que la arbitrariedad se vea reflejada en una decision
ilegal. De tal forma que basta con que el sujeto activo aproveche indebidamente su vinculacion
al servicio publico o desborde sus funciones, para atemorizar al particular con miras a alcanzar la
utilidad indebida. Sobre el tema, tiene dicho esta Sala que:



El abuso del cargo inherente al delito de concusion exige que el agente "haga sobresalir
ilicitamente la calidad publica de que esta investido"[3] para atemorizar al particular y conseguir
sus propdsitos, es decir, aprovecha indebidamente su vinculacion legal o reglamentaria con la
administracion publica y sin guardar relacion con sus funciones consigue intimidar al ciudadano
a partir de su investidura oficial, a fin de obtener de este una prebenda no debida.

Por su parte, el abuso de las funciones publicas que también corresponde al delito de concusion,
estd determinado por el desvio de poder del servidor publico, quien desborda sus facultades
regladas, restringe indebidamente los limites de éstas o pervierte sus fines, esto es, la conducta
abusiva tiene lugar con ocasion del ejercicio funcional o en relacion con el mismo. (CSJ SP 10
nov. 2005. Radicado 22333) (Negrilla fuera de texto).

Para el efecto, el actor insiste que con el material probatorio obrante dentro del expediente no se
acredita ninguno de los elementos del delito mencionado y que, en consecuencia, se incurre en
una falsa motivacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta el reproche del demandante en relacion con la carencia de
pruebas, es preciso traer a colacion el material probatorio analizado por los operadores
disciplinarios al proferir las decisiones ahora cuestionadas.

1. Documentales:

- Queja formulada el 28 de septiembre de 2006, en la que se sostuvo: «La presente es
para poner en conocimiento de ustedes que los funcionarios Carlos Alberto Flérez y
Carlos Alberto Bafiol solicitaron a la empresa Industrias Zenner S.A. (...) la cantidad de
$120.000.000 a cambio de no expedir requerimiento especial con valores supremamente
altos por el afio gravable de 2004»[80].

- Oficio donde constan las funciones del actor en el cargo desempefiado para el momento
de la ocurrencia de los hechos[81].
2. Testimoniales:

- Declaracion del sefior Diego Cifuentes Garcia, dentro de la cual adujo[82]:

Preguntado. Sirvase decir si los funcionarios mencionados Maria Cecilia'y Carlos Alberto Flérez
le ofrecieron una solucion diferente al pago de sanciones y del respectivo impuesto. Contesto. Si.
Preguntado. Diga por favor qué clase de solucion le ofrecieron. Contesto. Fui citado con mi
socio José Miguel Tabares Gomez, no sé quién nos cito, él me dijo tenemos una reunién con
Carlos Alberto Florez, en la sala de comidas del Unico en Dosquebradas, alli el sefior Carlos
Alberto Fldrez ofrecid que si el pagdbamos ciento veinte millones de pesos él podria hacer que
ese requerimiento que él nos iba a enviar fuera mas favorable en el cual nosotros Unicamente
tendriamos que renunciar a la devolucion que estabamos solicitando y alguna otra cosita que no
recuerdo (...) el sefior Carlos Alberto Florez no se me olvida y lo tengo muy presente, me
contestd sarcésticamente: Don Diego no sabia que estaba tratando con una persona e las
caracteristicas de la honradez caballerosidad suya, si habia sabido que para eso era esta reunion
no hubiera venido mas o0 menos esas eran sus palabras y él con sus apreciaciones las mias eran y
siguen siendo muy firmes, manifesto también el sefior en determinado momento que €l podia
sacrificar parte de lo que estaba pidiendo creo que bajo el monto de su oferta a ochenta millones



de pesos, después de eso me pare y me retiré de dicha reunion. Preguntado. Con anterioridad a
dicha reunidn existieron otros acercamientos por parte del funcionario Carlos Alberto Florez, con
el fin de solicitar dineros a cambio de favorecerlos en dicha investigacion tributaria. Contesto.
Conmigo no, manifestaciones que me hizo mi socio Miguel Tabares, con el si, telefénicamente o
personalmente, no tengo muchos detalles. (...) Preguntado. Tiene conocimiento di después de esa
reunion el funcionario continuo la solicitud de dineros. Contesto. Si, por manifestaciones que me
hacia mi socio Miguel Tabares Gomez. (...) preguntado. Recuera el lapso que transcurrid entre el
momento de la solicitud de dinero por parte del funcionario y las reuniones sostenidas con la
administradora y la fecha en que se dieron estas. Contestd. Las reuniones en el Unico fueron a
mediados de diciembre del 2005, la primera cita con la doctora Luz Marina fueron entre los
primeros diez dias del mes de enero de 2006, crep que la segunda y tercera reunién fueron
aproximadamente a finales de enero o principios de febrero de 2006.

- Declaracion de la sefiora Gloria Amparo Valencia Garcia, en la que expuso[83]:

Preguntado. Sirvase decir que manifestaciones les hicieron los funcionarios en razon de los
hallazgos efectuados en la empresa. Contesto. (...) yo estuve presente en la reunién de los socios
el abogado Luis Fernando Garzon y el doctor Carlos Alberto Flérez, esta fue en la gerencia'y
antes de que llegaron el socio y el doctor Garzon el doctor Carlos Alberto FI6rez me manifestd
que le daba pesar tener que extinguir la empresa si nosotros no nos acogiamos a los términos que
no estaba colocando la DIAN en esa liquidacion y ya en esa reunion no manifestd que era mejor
que llegaramos a un buen acuerdo con la DIAN porque tenia experiencia de varios afios de
pleitos con la DIAN (...)

- Declaracion del sefior José Miguel Tabares Gomez, en la que afirmo[84]:

Preguntado. Sirvase decir si tiene conocimiento del motivo de la presente preguntado. Sirvase
decir si usted se reuni6 con el funcionario Carlos Alberto Florez para discutir los resultados de la
visita en caso de ser asi cuantas veces se reunio con él y a donde. Contestd. Si me reuni con él, la
primera fue en la empresa, en la cual nos leyd los cargos y estaban presentes el socio Diego
Cifuentes, el contador César Arbelaez y la sefiora Maria Cecilia, posteriormente nos reunimos en
el centro comercial Unico, el sefior Carlos Alberto Fldrez y yo, eso fue como en noviembre a raiz
que en la primera reunién y después de recibir la relacion de cargos yo le manifesté que me
parecia que esos cargos eran exagerados (...) él me contestd que si nos podian colaborar pero que
eso valia una plata, que lo iba a pensar y que él me avisaba cuanto era el monto, a raiz de esto fue
que nos reunimos en el centro comercial, posteriormente nos reunimos con el socio Diego
Cifuentes una semana después, a discutir sobre el monto que nos habian pedido, que era de
ciento veinte millones de pesos, en dicha reunion le manifestamos nuevamente que nosotros no
teniamos motivos turbios, en esa ocasion se le llamo torcidos (...) posteriormente el sefior Florez
nos manifesto que él podia rebajar el monto en lo que a él le correspondia como una
colaboracion en cuarenta millones de pesos 6sea que el pedido bajaba a ochenta millones de
pesos, nosotros no aceptamos y dimos por terminada la reunion. Posteriormente en el mes de
diciembre el sefior Carlos Alberto FI6rez me llamo un dia sdbado y me manifestd que queria
hablar urgentemente conmigo a lo cual yo le manifesté que no podia porque iba para Armenia 'y
él me manifesto que estaba en Armenia por lo cual nos podiamos reunir alla (...) alli el sefior
Flérez me volvio a insistir en el arreglo a lo cual yo siempre le manifesté que nosotros no
teniamos ningln temor ya que no escondemos nada, a la semana siguiente él se presenté a la
fabrica con el pliego y nos reunimos, con el socio Diego Cifuentes, el doctor Luis Fernando
Garzon y yo, eso fue como a mediados de diciembre mas o menos el 20 o 22 de diciembre y nos



ley6 punto a punto todos los cargos sobre la declaracion del 2004, terminado de leernos nos
manifesto que deberiamos hacer un arreglo con la DIAN el cual trataba que nosotros
renunciaramos a la solicitud de devolucion que los cargos no estoy seguro si era que
desaparecian con solamente renunciar a la devolucion y que teniamos plazo de avisarle hasta las
doce de la noche ya que al otro dia tenia plazo para entregar el requerimiento (...) Preguntado.
Diga por favor que tema trataron en esta primera reunion. Contesto. Se trato el tema de la
sancion a que nos estabamos exponiendo la cual era muy alta y que esto no podia llevar al
fracaso en cierta forma me presiond en una forma en la cual yo me sentia muy angustiado,
posteriormente me dijo que para evitarnos esas sanciones nos podia colaborar pagando un monto
de ciento veinte millones yo le manifesté que la persona que podia tomar alguna determinacion
era mi socio Diego Cifuentes ya que él es el representante legal a lo cual acordamos realizar una
segunda reunion en la cual estuviera presente (...)posteriormente el sefior Florez le manifesto a
mi socio en una forma yo diria burlona sobre que él era una persona muy correcta y que si él
hubiera sabido que €l era tan correcto no habria ido a la reunion a lo cual el sefior Florez
manifesto que €l, queria ayudarnos y que por lo tanto el cedia la parte que le correspondia y que
eran cuarenta millones o sea que el pedido quedaba en ochenta millones ya que él no podia
rebajar la parte de los compafieros (...).

- Declaracion del sefior Luis Fernando Garzon Ramos, dentro de la cual sefial6[85]:

(...) mi citacion obedece al chantaje que fueron sometidos los socios de la empresa Industrias
Zenner S.A., fui citado en una oportunidad por el ingeniero Diego Cifuentes a una reunién para
informarme de que unos funcionarios de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN
le estaban adelantando una visita de impuestos y que le estaban pidiendo $120.000.000 para
archivarle el proceso inmediatamente le pregunté que si la empresa tenia doble contabilidad, o
evadia impuestos de una u otra manera, me manifesto que no (...) dias mas adelante empezaron
la visita y con ella empieza el chantaje a los socios de la empresa, el sefior Carlos Alberto Florez
en compafiia de la funcionaria Maria Cecilia Arias, cito al sefior Miguel Tabares y al contador de
la empresa para informales el como iba la visita y con papel en mano y calculadora fueron
contando las cosas que supuestamente fueron encontrando e iban haciéndole una liquidacion, de
las multas y sanciones a las que se iban a hacer acreedores, por supuesto cada una de las cifras
era aterradora a partir de ahi empezaron una serie de reuniones en las cuales empezaron a hablar
de que los iban a ayudar pero que eso iba a costar un dinero (...) e hizo el pedido de los ciento
veinte millones de pesos para ayudarles a salir del problema (...).

- Declaracion de la sefiora Luz Marina Ortega Marquez, en la que enuncié[86]:

Preguntado. Sirvase decir si con posterioridad a ese encuentro usted se reunié nuevamente con
los mencionados sefiores. Contestd. Con los dos no, posteriormente no recuerdo en qué fecha me
entrevisté con el sefior Diego Cifuentes, €l vino a mi oficina y me cont6 que por el expediente de
industrias Zenner les habian pedido un dinero, se trataba de ciento veinte millones, me dijo que
Carlos Florez, se habia entrevistado con don Miguel, en la ciudad de Armenia i se reunié en otra
oportunidad con el funcionario Carlos Alberto Flérez, con posterioridad a la reunion inicial en
industrias Zenner (...) como dije antes, procedi de inmediato a informar dichos hechos al director
del CTI, doctor Manuel Arias, quien se desplazo hasta el despacho de la DIAN acompafiado de
la doctora Isabel Cristina Espafia asignada al asunto, tuve paciencia estuve atenta a la resolucion
de esta etapa del proceso del requerimiento especial, pero como no obtenia ninguna respuesta del
CTI, decidid hacer lo que siempre tenemos que hacer los administradores o directivos cuando
nos enteramos de un hecho tan delicado como este fue ubicar en una Division diferente al sefior



Carlos Alberto Florez (...).

Asi las cosas, de la prueba documental y testimonial obrante dentro del expediente disciplinario
se determind que:

1) El sefior Carlos Alberto Florez Aguirre era empleado publico de la DIAN; para el momento de
la ocurrencia de los hechos se estaba desempefiando como técnico en Ingresos Publicos 111 Nivel
27 Grado 16, ubicado en la Division de Fiscalizacion de la Administracion de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Perera, y Gestion y Control; y fue comisionado para la inspeccion
tributaria realizada a Industrias Zenner S.A.

2) El requerimiento especial No. 000056 de 15 de diciembre de 2005[87], de la Renta del 2004,
fue proyectado por el sefior Fl6rez Aguirre, en el cual se sefialo:

‘ Concepto H Liquidacion privada H Valor presupuesto ‘
Total impuesto a cargo  |154.050.000 11.118.523.000 |
Autoretenciones 1427.678.000 1427.678.000 |
\Otras retenciones HO HO \
Total retenciones afio|427.678.000 427.678.000

gravable

Menos: saldo a favor afo| 0 0

anterior son solicitud de

devolucion 0

compensacion

Menos: anticipo por el|0 0

afio gravable 2004

Anticipo sobretasa afio||6.965.000 6.965.000

2004

Anticipo renta y||0 5.873.000
complementarios 2005

\Més: sanciones HO H1.543.101.000 \
\Total saldo a pagar HO H223.285.000 \
‘Total saldo a favor H280.558.000 ‘

3) Segun las declaraciones efectuadas bajo la gravedad del juramento por el gerente de la
empresa, el socio mayoritario, el abogado, y algunos funcionarios de esta, con anterioridad a que
se efectuara el documento antes referido, el sefior Florez Aguirre les solicitd, en reiteradas
oportunidades, la suma de $120.000.000 y $80.000.000, a cambio de no expedir un
requerimiento con valores altos por los afios gravables 2004 y 2003.

4) En atencidn a que ellos no aceptaron la solicitud del actor, este emiti6é un requerimiento
especial con valores desproporcionados. Lo anterior, teniendo en cuenta que con posterioridad a
ello, mediante Oficio No. 274 de 15 de mayo de 2007, la jefe de la Division Juridica de la DIAN,
firmo la liquidacion oficial de revision del expediente tributario de la empresa, en la que se
dispuso[89]:



‘ Concepto H Liquidacion privada H Valor presupuesto

Total impuesto a cargo  |154.085.000 1576.174.000 |
\Autoretenciones H427.678.000 H427.678.000 \
\Otras retenciones HO HO \
Total retenciones afio||427.678.000 427.678.000

gravable

Menos: saldo a favor afio||0 0

anterior son solicitud de

devolucion 0

compensacion

Menos: anticipo por el/|0 0

afio gravable 2004

Anticipo sobretasa afio||6.965.000 6.965.000

2004

Anticipo renta y||0 0

complementarios 2005

\Més: sanciones HO H675.358.000 \
Total saldo apagar |0 1816.889.000 |
‘Total saldo a favor H280.558.000 ‘

En sustento de lo anterior, se logré demostrar, conforme lo manifestaron los operadores
disciplinarios, que el sefior Carlos Alberto Fl6rez Aguirre desempefidndose como funcionario de
la DIAN y teniendo a su cargo el expediente tributario de Industrias Zenner S.A., se extralimitd
en el ejercicio de sus funciones, al solicitarle, en reiteradas oportunidades, a sus socios, una suma
de dinero a cambio de que el requerimiento especial por el impuesto de renta de los afios 2004-
2005 no fuera demasiado alto, sin que el actor haya podido desvirtuar dentro de la investigacion
disciplinaria y la presente accion, que la version de los declarantes resultaba amafiada y fuera de
la realidad.

Asi las cosas, con base en lo anterior se acreditaron los elementos tipicos de la falta disciplinaria
que le fue endilgada, por lo siguiente: i) el sujeto activo fue el sefior Carlos Alberto Flérez
Aguirre, quien era empleado publico de la DIAN: ii) el sujeto pasivo, el gerente, socios y
abogado de la empresa Industrias Zenner S.A.; y iii) el constrefiimiento efectuado por el primero,
por cuanto el sefior Fl6rez Aguirre le solicito a los antes mencionados una suma de dinero que no
le debian suministrar en el marco de sus funciones y los amenazé de que al no entregarsela el
requerimiento especial tendria unos valores sumamente altos; elementos estos que, como se
menciono, hacen que se configure el delito de concusion.

Lo anterior, permite considerar que la DIAN si tenia los elementos de juicio suficientes para
endilgar responsabilidad al actor, que las pruebas fueron valoradas en el marco de las reglas de la
sana critica y que la interpretacion que de ellas hizo el juzgador disciplinario, llevaron a la
conclusidn de que la falta disciplinaria si se cometid y el actor fue responsable de ella.

En ese orden de ideas, debe mencionarse que en el proceso disciplinario opera la libertad
probatoria, y la valoracién dentro de la sana critica de los elementos que se aporten con miras a
la determinacién final, lo que implica que los sujetos procesales tienen la posibilidad de



presentar disentimientos contra el acervo completo, pero que igualmente al operador
disciplinario le corresponde la evaluacion dentro de su margen de discrecionalidad para valorar
la prueba en si mismay la critica a ella, razon por la cual el cargo referido en la demanda no
debe prosperar, dado que los operadores disciplinarios en el asunto sometido a consideracion
tuvieron en cuenta todo el material probatorio obrante y llegaron a la conclusion de que era dable
proferir una sancion disciplinaria, sin que se observe una duda al respecto o una vulneracién del
derecho al debido proceso.

Es importante advertir que al revisar la actuacion disciplinaria no se vislumbra sesgo en el
decreto y practica de las pruebas; por el contrario, se hizo evidente que el Gnico objetivo del
investigador disciplinario consistia en encontrar la verdad real de los hechos y para ello hizo uso
de todos los medios que estimd pertinentes y conducentes para su esclarecimiento. Ahora bien,
una vez realiz6 la valoracién integral de las pruebas, concluy6 que el actor no logro desvirtuar el
cargo que le fue endilgado. Asi bajo tales circunstancias, no se demuestra que los actos acusados
hayan carecido de pruebas suficientes para comprobarlos, sino, por el contrario, las recaudadas
fueron valoradas dentro del marco de autonomia y sana critica del operador disciplinario y
permitieron su demostracion.

3.5. De la falta de motivacion

En cuanto a la motivacion del acto administrativo, la doctrina sostiene que «todo acto
administrativo tiene una causa 0 motivo. La motivacion es la expresion de esos motivos en la
declaracion. Se explica este concepto como que la motivacion comprende la exposicion de las
razones que han llevado al 6rgano a emitirlo; la expresion de los antecedentes del hecho y de
derecho que preceden y justifican la expedicion del acto; la relacion de os hechos que dan lugar
al acto y los fundamentos de derecho en que éste se apoya; es la constancia de que el motivo
existe; equivale a los considerandos.»[90].

Asi mismo, afirma que «algunos actos se sustraen del requisito de la motivacion. Cuando los
motivos estén previstos en la disposicion que se aplica, o en informe o dictamen anterior; cuando
se limiten a aprobar otros que ya han dado cuenta de esos motivos; y por la misma razon se
puede omitir tal formalidad de los actos generales y abstractos, como los decretos
reglamentarios»[91].

Por su parte, los articulos 35y 59 del CCA[92], exigen que todas las decisiones de las
actuaciones administrativas, iniciadas por la causa que fuese o en el interés que fuese, deben
motivarse al menos en forma sumaria si afecta a particulares.

En materia jurisprudencial, este concepto fue producto de una evolucion en la que, en principio,
esta Corporacion considerd que no era necesario que la administracion motivara los actos
administrativos, criterio que ha variado hoy en dia, como se vera a continuacion: «El Consejo de
Estado, mediante sentencia de 1947 y 1948 sostuvo gue la motivacion era obligatoria por regla
general, salvo casos excepcionales, uno de los cuales era el de los actos discrecionales en que se
confiaba el buen servicio del funcionario. En sentencia de abril 30 de 1976 el Consejo en
aplicacion del Cadigo de Procedimiento Civil, segun el llamado que hacia el articulo 282 del
C.C.A., concluyo que la motivacién es obligatoria en los actos administrativos, excepto cuando
sean de mero tramite. Pero en 1977, por sentencia de agosto 30, se invirtio el principio: la
administracion por regla general no tiene por qué expresar los motivos que le sirven de apoyo, ya
que el deber de motivar es la excepcion, lo cual ocurre por disposicion legal o cuando por el
principio de legalidad se imponga la motivacién permitiéndole al juez controlar la legalidad del



acto; enumera cudles actos requieren motivacion. Esta posicion fue reiterada en sentencia de 4 de
julio de 1984. De lo anterior puede concluirse que el acto administrativo por regla general no
debe estar motivado, pero las excepciones son numerosas, lo cual ha llevado a que los actos
motivados sean mas frecuentes que los no motivados. Conviene dejar en claro que la no
obligacion de motivar el acto no significa que éste pueda carecer de motivos; debe tenerlos y
estos motivos deben ser legitimos. Otra cosa es que no haya necesidad de expresarlos»[93].

Actualmente, en cuanto a la falta o ausencia de motivacion de un acto administrativo, esta
Corporacion ha manifestado[94]:

La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la administracion tiene una causa que
la justifica y debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion
juridica y apreciacion razonable; los motivos en que se instituye el acto deben ser ciertos, claros
y objetivos.

Los motivos del acto administrativo deben ser de tal indole, que determinen no sélo la
expedicion de un acto administrativo sino su contenido y alcance; la motivacion debe ser clara,
puntual y suficiente, hasta tal punto que justifique la expedicion de los actos y que suministre al
destinatario las razones de hecho y de derecho que: inspiraron la produccion de los mismos. En
cuanto a la falta de motivacion, la Sala recuerda que este cargo se denomina técnicamente
expedicion en forma irregular del acto. En efecto, cuando la Constitucion o la ley mandan que
ciertos actos se dicten de forma motivada y que esa motivacion conste, al menos en forma
sumaria, en el texto del acto administrativo, se esta condicionando la forme del acto
administrativo, el modo de expedirse. Si la Administracion desatiende esos mandatos
normativos, incurre en vicio de expedicion irregular y, por ende, so configura la nulidad del acto
administrativo7. En efecto, la expresion de los motivos por los cuales se profiere un acto
administrativo de caracter particular y concreto es indispensable, pues es a partir de los mismos
que el administrado puede controvertir aquellos aspectos de hecho y de derecho que considera no
pueden ser el soporte de la decision, pero cuando se prescinde de la motivacion se impide que el
particular afectado con la decision pueda ejercitar cabalmente su derecho de defensa 'y
contradiccion.

()

Ahora bien, debe precisarse que una cosa es la falsa motivacién y otra la falta de motivacién: la
primera, es un evento sustancial, que atafie a la realidad factica y juridica del acto administrativo,
y la segunda, es un aspecto procedimental, formal, ya que corresponde a la omisién en hacer
expresos 0 manifiestos en el acto administrativo los motivos del mismo. La falsa motivacion
plantea para el juzgador un problema probatorio, de confrontacién de dos extremos, como son lo
dicho en el acto y la realidad factica atinente al mismo, con miras a comprobar la veracidad;
también plantea un juicio l6gico de correspondencia entre la realidad constatada y la
consecuencia juridica que se pretende desprender de ella, cuando la primera resulta demostrada.
De otro lado, la falta de motivacion le significa un problema de valoracion directa del cuerpo o
contenido del acto sobre si se expresan o indican razones para su expedicion, y si lo dicho es
suficiente como para tenerse como motivacion[95].

Frente a este cargo, el actor sefiala que los actos administrativos ahora cuestionados no
expusieron de manera clara los motivos por los cuales resulté sancionado disciplinariamente.

Al analizar el caso concreto, se puede establecer que el operador disciplinario, en el fallo de



primera instancia, sefiald los supuestos facticos, los elementos probatorios que dieron origen a la
investigacion, los deberes desconocidos como funcionario publico, las normas vulneradas, la
falta gravisima en la que se habia incurrido y la conducta que se consideré reprochable
disciplinariamente. Por su parte, en la Resolucion No. 09320 de 9 de agosto de 2007, la entidad
demandada se refirio a cada uno de los argumentos expuestos por el disciplinado en el recurso de
apelacion.

En consideracion a lo anterior, es dable concluir que no le asiste razon al sefior Flérez Aguirre,
en la medida en que los actos administrativos ahora cuestionados fueron debidamente motivados,
como se demostré en todo el desarrollo de esta decision, aunado al hecho de que en la
investigacion disciplinaria se le brindo al actor el derecho al debido proceso, toda vez que se le
dio a conocer la conducta investigada, la falta cometida y los elementos probatorios que fueron
analizados para emitir la sancion disciplinaria.

4. Conclusion

Con base en los anteriores planteamientos se concluye gque el demandante no logré desvirtuar la
legalidad de los actos demandados, por lo que, en consecuencia, se negaran las pretensiones de la
demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso- Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion A, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

DECLARAR probadas las excepciones de legalidad de los actos administrativos e inexistencia
de los perjuicios invocados, propuestas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
DIAN, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

DENEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por el sefior Carlos Alberto Florez
Aguirre en contra de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN, de conformidad
con la parte motiva de esta providencia.

Copiese, Notifiquese y ejecutoriada, archivese el expediente.
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Ausente con excusa
RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
GMSM
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