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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., trece (13) de mayo de dos mil quince (2015).

EXPEDIENTE No. 110010325000201300021 00

NUMERO INTERNO: 0066-2013

ACTOR: LUIS FERNANDO GALEANO ESCOBAR
DEMANDADO: NACION - DIRECCION DE IMPUESTOS Y

ADUANAS NACIONALES - DIAN
(AUTORIDADES NACIONALES)

INSTANCIA: UNICA - cODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — DECRETO 01 DE 1984.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion Segunda de la Corporacion de 4 de abril de 2014, para dictar
Sentencia de Unica Instancial. En consecuencia, le corresponde a la Sala

adoptar la decision correspondiente, dentro de la controversia planteada.

DEMANDA

Pretensiones.-

1 Mediante Auto de 1 de abril de 2013, al resolver sobre la remision del proceso por
competencia efectuada por el Tribunal Administrativo de Antioquia, esta Corporacion avoco
el conocimiento del asunto en Unica Instancia (folios 303 a 306, c. ppal.).
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Por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, el sefior Luis Fernando Galeano Escobar

presentd demanda encaminada a obtener la nulidad de los siguientes actos:

(i) Auto No. 8300060-1010-008 de 10 de diciembre de 2004, expedido por el
Jefe de la Division de Investigaciones de la Regional Noroccidente de la
DIAN, que formuld cargos al accionante por incurrir presuntamente en una

falta disciplinaria.

(i) Resolucion No. 8300060-2009-002 de 5 de julio de 2005, suscrita por el
mencionado funcionario, que sancion0 al demandante en su condicion de
Profesional en Ingresos Publicos Il 31-22 de la DIAN — Seccional Medellin
con destitucion e inhabilidad general para desempefiar funciones publicas

por el término de 10 afos.

(ili) Resolucion No. 13736 de 17 de noviembre de 2006, proferida por el
Director General de la DIAN, que desato6 el recurso de apelacion interpuesto

contra la anterior decision y la confirmé.

(iv) Resolucién No. 014407 de 29 de noviembre de 2006, que aclaro el fallo
de segunda instancia en lo relacionado con la notificacion de la decision al

apoderado del sujeto disciplinado.

(v) Resolucion No. 15688 de 28 de diciembre de 2006, que ejecut6 la sancion

disciplinaria impuesta.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicité: (i) reintegrarlo al cargo que venia
desempefiando, en idénticas condiciones a las que tenia al momento de su

desvinculacion, o a otro de igual o superior categoria; (ii) pagar los salarios y
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demds prestaciones sociales dejados de percibir como consecuencia del
retiro del servicio y hasta cuando sea reincorporado al empleo; (iii) declarar
gue no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio para
todos los efectos legales y prestacionales; y, (iv) dar cumplimiento a la

Sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.
Fundamentos facticos.-

El sefior Luis Fernando Galeano Escobar afirmdé que prestd sus servicios en
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN desde el 4 de junio
de 1991 hasta el 23 de septiembre de 2003. El ultimo cargo desempefiado
fue el de Profesional en Ingresos Publicos Il 31-22, siendo el Jefe del Grupo
Interno de Trabajo de la Zona Franca de la Division de Servicios de Aduanas
— Seccional Medellin y ejercia las funciones de coordinar operaciones de
importaciones, transito y viajeros en el aeropuerto José Maria Cérdoba del

Municipio de Rionegro.

Explico que en el afio 2002, por azar y desprendido de su condiciéon de
empleado publico, fue beneficiario junto con su familia de un descuento en
cuatro tiguetes aéreos de la empresa West Caribbean Airways para ir de
vacaciones cubriendo la ruta de ida y regreso Medellin — Barranquilla, en
atencién a la politica trazada por la aerolinea de otorgar descuentos a

quienes laboraban en las instalaciones del mencionado aeropuerto.

El accionante indic6 que como consecuencia de lo anterior, el Administrador
Local de Aduanas de Medellin formulé queja en su contra, la cual dio lugar a
la investigacion disciplinaria que culmindé con la expedicion de los actos

administrativos demandados, que sancionaron al actor con destitucion en el
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ejercicio del cargo e inhabilidad general para desempefiar funciones publicas
por el término de 10 afios.

El demandante manifestd que el operador disciplinario desconocié los
mandatos del articulo 73 de la Ley 734 de 2002, en cuanto dispone que el
proceso disciplinario puede archivarse en cualquier momento cuando
aparezca demostrado que el hecho atribuido no existio, la conducta no esta
prevista como falta disciplinaria, el investigado no la cometio, existe una
causal de exclusién de responsabilidad o que la actuacién no podia iniciarse

0 proseguirse.
Normas violadas y concepto de violacion.-
Como disposiciones violadas cito las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1, 11, 15, 21, 25, 29, 53, 122, 124 y 128;
Cédigo Contencioso Administrativo, articulos 2 y 3; Codigo Contencioso
Administrativo, articulos 1, 2, 3, 84, 85; Ley 734 de 2002, articulos 4, 5, 6, 8,
9,13,15,17 a 20, 23, 36, 43, 47, 48, 97, 128, 129, 130, 141, 142, 143.

El accionante argumenté que los actos administrativos demandados se
encuentran viciados de nulidad por desviacion de poder, en tanto

desconocieron su derecho al debido proceso.

Al respecto indicé que la conducta reprochada no se encuentra tipificada
como falta disciplinaria, situacion que denota un actuar caprichoso por parte
de la administracion. Asi mismo, se valoraron indebidamente las pruebas

allegadas dentro de la actuacion enjuiciada.
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Manifest6 que no se configuraron los elementos para endilgar

responsabilidad disciplinaria, por lo siguientes motivos:

a) Tipicidad: frente a este presupuesto el demandante indic6 que se le
imput6 la falta gravisima establecida en el numeral 45 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002, esto es: “ejercer actividades o recibir beneficios de
negocios incompatibles con el buen nombre y prestigio de la institucion a la

que pertenece”.

El operador disciplinario afirmé que el actor ejecuté un negocio consistente
en la compra de unos tiquetes aéreos para viajar en la ruta Medellin —
Barranquilla, pero en algunas de las consideraciones del fallo de segunda
instancia afirmé que se tratd de un acto de consumo y no de un negocio
propiamente dicho y que ello tampoco era incompatible con el buen nombre
de la DIAN.

El demandante sostuvo que el tipo disciplinario en comento exige la
realizacion de varios negocios en funcién de una actividad comercial,
mientras que en la investigacion se demostré que el actor inicamente realizo
una compra con un descuento voluntario que hizo la empresa West

Caribbean, lo cual no puede catalogarse como un negocio.

Agreg6 que para gue se configure la falta en referencia se requiere ejecutar
un negocio incompatible con el buen nombre y prestigio de la entidad estatal
y que, ademas, reporte un beneficio para el investigado, exigencia que

tampoco se verificO en el caso concreto. Ademas, para incurrir en el tipo
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endilgado se requiere tener la condicibn de comerciante, que tampoco
ostenta el demandante.

El actor concluyé que la disposicion antes citada establece varios
componentes normativos del tipo, a saber: (i) la palabra negocios en plural;
(i) la existencia de un beneficio; vy, (iii) la incompatibilidad del beneficio
obtenido con la moralidad administrativa. En consecuencia, para imponer una
sancion era necesario demostrar que el accionante contrataba
periddicamente el servicio de transporte de mercancias con la aludida
aerolinea o fuera propietario, socio o vendedor de una agencia de viajes,
entre otras actividades comerciales, y que tales negocios reportaban un

beneficio para ambas partes contrario a la imagen corporativa de la DIAN.

Al respecto, manifestd que el enunciado normativo aplicado no correspondia
a un tipo abierto sino en blanco y por tal motivo su contenido debia
estudiarse al amparo de otras normas especiales de las demas ramas del

derecho para determinar el significado de los conceptos alli contenidos.

Explicd que las labores desempefiadas en ningun modo podian beneficiar a
la empresa West Caribbean, pues no ejercia controles sobre las aerolineas,
sino que estaba encargado de coordinar las operaciones de importaciones y
servicios a usuarios del comercio exterior, pero no las ejecutaba. Inclusive,
para la época de los hechos la aludida compafiia no prestaba el servicio de

transporte de carga.

Agrego que tampoco tuvo oportunidad de beneficiar a los pasajeros de la
aerolinea y si lo hubiera hecho la falta disciplinaria debia imputarse bajo un

tipo diferente al reprochado.
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b) Antijuridicidad: el sefior Luis Fernando Galeano expres6 que los hechos
investigados no afectaron un bien juridico superior y tampoco se probé el
dafio sufrido por la DIAN con ocasion de la compra de los mencionados
tiquetes aéreos; ademas, dicha adquisicion no se produjo en ejercicio de sus

funciones.

c) Culpabilidad: el demandante sostuvo que la entidad demandada le
imputd una falta gravisima pero aclaré que no fue cometida a titulo de dolo;
sin embargo, lo sanciond con destitucién e inhabilidad general por el término

de 10 anos.

El demandante expresé que los fallos disciplinarios obedecieron a una
apreciacion subjetiva de los hechos, pues la misma entidad permite que
algunas empresas otorguen beneficios a sus servidores, situacion que se
traduce en inseguridad juridica, en tanto no es posible establecer cuéales
prebendas son aceptadas o reprochadas por la administracion.

El interesado indicod que fue sancionado bajo la premisa que no debid recibir
el descuento en los tiquetes, pese a que no existia una prohibicion en tal
sentido ni una justificacion I6gica para que una persona se niegue a aceptar

una disminucion del precio en una compra.

d) Indebida valoracién probatoria: el accionante refiri6 que en el
expediente obran documentos y testimonios en los que se precisa que no
ejercia control directo sobre la aerolinea West Caribbean vy, por lo tanto, no
era viable admitir que la compra de tiquetes hubiera afectado la prestacion
del servicio publico o que tendiera a favorecimientos ajenos a la misién

institucional.
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Agregé que no tuvo oportunidad de controvertir el Acta de Inspeccion
Administrativa realizada a la mencionada empresa de aviacion, la cual
determind que “los documentos e informaciones suministradas por la
empresa, WEST CARIBBEAN AIRWAYS, no fueron suficientes para
constatar la contabilizacion de las operaciones originadas en le expedicion de
los tiquetes aéreos y que solo por informacién verbal de las personas que
atendieron la diligencia, se infiri6 que dichas operaciones no tuvieron
incidencia en los ingresos de la compaiiia, ni se generd IVA por tales

operaciones gravadas con el impuesto a las ventas”.

e) Proporcionalidad de la sancion: el accionante afirmé que no existe
proporcionalidad entre la falta disciplinaria reprochada y la sancion impuesta,
pues no es posible que la compra de unos tiquetes aéreos derive en
destitucion e inhabilidad general, teniendo en cuenta que ello no generé un

perjuicio a la DIAN.

Indic6 que la entidad accionada no aplico los criterios para determinar la
gravedad de la falta y la consecuente sancion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion — Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, actuando
por intermedio de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la

demanda, en los siguientes términos (fls. 369 a 378):

Explico que el proceso disciplinario surtido en contra del demandante
obedecid, por un lado, a la queja que interpusiera su jefe inmediato,

relacionadas con la recepcién de tiquetes aéreos gratuitos por parte de
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servidores de la DIAN como contrapartida a actuaciones contrarias a la
funcién publica; y por otro, a la investigacion adelantada por la Fiscalia
General de la Nacion, en las cuales se hizo seguimiento a conductas
delictivas desplegadas por empleados de la Division de Servicio al Comercio
Exterior de la Administracién Local de Aduanas de Medellin, especificamente
interceptaciones telefénicas en las cuales se advertia el ingreso de

mercancia de contrabando al pais.

Al respecto indic6 que, fue valorada la prueba que fue allegada,
especificamente, una de las grabaciones en donde se observd que el
demandante pretendid ocultar que recibi6 los tiquetes aéreos gratuitos, pero

gue finalmente no logro falsificar la informacion.

La parte accionada precisé que el actor fue sancionado por recibir 4 tiquetes
aéreos ida y regreso en la ruta Medellin — Barranquilla — Medellin, otorgados
por un usuario aduanero y que equivalian a la suma de $2.010.680, pese a
que tenia pleno conocimiento de que no podia aceptar esa clase de dadivas,
toda vez que pugnaban con la mision institucional y sus deberes funcionales
al estar a cargo del Grupo Interno de Trabajo de la Zona Franca en Rionegro,
lo cual implicaba coordinar operaciones aduaneras realizadas en el
aeropuerto José Maria Cérdoba de dicho Municipio y controlar las
actuaciones de los diferentes usuarios aduaneros en materia de importacion,

exportacion y transito.

Agreg6 que la conducta reprochada al demandante afect6é el funcionamiento
y buen nombre de la DIAN y puso en tela de juicio la independencia y
objetividad que deben orientar a las entidades del Estado en el desarrollo de
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los fines del Estado, pues al recibir beneficios de una empresa sujeta a su
control podia verse abocado a favorecerla.

Aclar6é que al actor se le respetd el derecho de contradiccidon y defensa, por
lo cual no es posible afirmar que no se le dio traslado de la inspeccion
administrativa realizada el 25 de abril de 2005 a los registros contables de la

empresa West Caribbean.

ALEGATOS DE CONCLUSION

e La apoderada del demandante descorrié el traslado para alegar,
reiterando los argumentos desarrollados en el escrito de la demanda,

de los cuales se destacan los siguientes (fls. 386 a 392):

Indic6é que la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-030 de 2012,
declar¢ inexequible la expresion “el buen nombre y prestigio” contenida en el
numeral 45 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, norma bajo la cual
se sanciond al actor, con el fin de evitar errores como los cometidos por el

operador disciplinario en el presente caso.

Precis6 que la conducta reprochada es atipica, en tanto no se advirtié la
pluralidad de beneficios y negocios que exigia la referida disposicién para
qgue se configurara la falta disciplinaria, pues solo se verific6 una compra de

tiquetes aéreos con el respectivo descuento.

Agreg6 que la aludida compra no era incompatible con la imagen y el buen
nombre de la DIAN, pues el beneficio recibido lo otorgaba la empresa West
Caribbean en igualdad de condiciones a todas las personas que trabajaban

en el aeropuerto José Maria Cordoba y el actor lo obtuvo al margen de sus
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funciones como empleado publico, ya que no ejercia un control sobre la

aerolinea y se limitaba a supervisar a los subalternos.

El actor precisé que tampoco existi6 ilicitud sustancial, ya que la actuacion
investigada no afectdé sus deberes funcionales, dado que no vigilaba a la
mencionada compafiia sino que estaba encargado coordinar el ingreso de
mercancia al pais, el régimen de viajeros en el muelle internacional y
controlar las empresas que desarrollaban transporte de carga, caso éste que

no correspondia al de la aerolinea en referencia.

El accionante también indic6 que no se demostr6 el elemento de la
culpabilidad, especialmente el dolo que se le endilgé y tampoco se fijaron los

criterios para determinar la gravedad de la falta y de la sancion.

e EIl apoderado de la Nacién — Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN, presenté alegatos de conclusién en los siguientes
términos (fls. 393 a 397):

Reiterdé que la actuacion disciplinaria se ajustd al debido proceso y respeto

las garantias establecidas por el legislador en materia sancionatoria.

Indic6 que la Fiscalia General de la Nacion al investigar la conducta de
algunos servidores de la DIAN que facilitaban el ingreso de mercancia de
contrabando al pais, se dio cuenta de algunas irregularidades que se estaban
presentado respecto del regalo de algunos tiquetes de viajes por parte de
algunas aerolineas, y fue con base en dichos informes que inici0 la

investigacion disciplinaria contra el demandante.

La entidad demandada insisti6 en que el accionante adquirié unos tiquetes

aéreos gratuitos, situacion que afectdé la objetividad e imparcialidad que
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debian orientar el ejercicio de sus funciones y puso en tela de juicio la

imagen y el buen nombre de la institucion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a decidir previas las siguientes
CONSIDERACIONES
Problema juridico.-

Consiste en establecer si los fallos disciplinarios acusados son ilegales por
haberse expedido en ausencia de los postulados de tipicidad, ilicitud
sustancial y culpabilidad o, si por el contrario, se sujetaron a esos

presupuestos orientadores de la actuacion disciplinaria.
De la vinculacion laboral del actor.-

- El Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Desarrollo Humano y Personal de
la Administracion Local de Impuestos Nacionales de Medellin hizo constar
que el actor prestd sus servicios a la DIAN entre el 4 de junio de 1991 y el 23
de enero de 2007. El ultimo cargo desempefiado fue el de Profesional en
Ingresos Publicos Il Nivel 31 Grado 22, asignado al Grupo de Control
Posterior — Fiscalizacién Aduanera — Administracion de Aduanas de Medellin
(folios 33, c. ppal.)

De la actuacion disciplinaria.-

- Mediante Auto No. 8300060-1018-016 de 10 de diciembre de 2004 la Jefe

de la Division de Investigaciones Disciplinarias — Regional Noroccidente —
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DIAN formul6 cargos en contra del demandante al considerar que incurrié en
la falta disciplinaria descrita en el articulo 48, numeral 45 de la Ley 734 de
2002, esto es “ejercer actividades o recibir beneficios de negocios
incompatibles con el buen nombre y prestigio de la institucion a que

pertenece” (folios 34 a 54, c. ppal.).

Especificamente se le reprochd que, en razén del cargo que desempefaba,
recibio 4 tiguetes aéreos ida y regreso de la aerolinea West Caribbean para
vigjar con su familia desde Medellin hacia Barranquilla, a los cuales se les
aplic6 un descuento del 100% vy el interesado Unicamente pagd la tasa

aeroportuaria.

Sostuvo que la anterior conducta puso en entredicho la objetividad,
independencia y probidad del control ejercido por la DIAN sobre dicha
empresa de aviacion, pues el actor tenia la funcidén de supervisarla, razén por

la que no debi6 aceptar el descuento ofrecido.

- A través de la Resolucion No. 8300060-2009-002 de 5 de julio de 2005, el
Jefe de la Division de Investigaciones de la Regional Noroccidente de la
DIAN sanciond disciplinariamente al demandante con destitucion e
inhabilidad general para desempefiar funciones publicas por el término de 10
afos, al encontrar probada la incursion a titulo de dolo en la falta disciplinaria
gravisima establecida en el articulo 48, numeral 45 de la Ley 734 de 2002

(folios 55 a 82, c. ppal.). Al respecto, preciso lo siguiente:

() La norma citada exige dos actuaciones para que se configure el reproche
disciplinario, a saber: a) recibir un beneficio; y, b) que el beneficio provenga
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de negocios incompatibles con el buen nombre y prestigio de la institucién a
la que pertenece el empleado publico.

(i) De conformidad con las pruebas aportadas al expediente, el sefior Luis
Fernando Galeano recibié de la empresa West Caribbean un descuento del
100% en 4 tiquetes aéreos ida y regreso para cubrir la ruta Medellin -
Barranquilla - Medellin, que se tradujo en una rebaja de $2.010.680, pues

ese era el precio inicial de aquéllos sin aplicar la referida disminucioén.

(ii) El beneficio recibido por el actor correspondi6 a un negocio contrario a la
imagen y fines institucionales de la DIAN, toda vez que la aludida aerolinea
se encontraba sometida a su vigilancia y control. Asi mismo, dicha empresa
tenia como objeto social el transporte de pasajeros y el demandante se
desempefiaba como controlador de viajeros en el Aeropuerto José Maria

Cordoba de Rionegro.

(iv) El operador disciplinario precis6 que la falta imputada no requeria de la
realizacion de mudltiples negocios, es decir, que en ésta puede subsumirse
cualquier actividad comercial que tenga permanencia, situaciébn que

corresponde a la de la empresa West Caribbean.

(v) Aclar6 que en el escrito de cargos se indicé que la actuacion del
disciplinado “(...) mantuvo un interés oculto de una solucién favorable a los
trAmites y procedimientos de la empresa dadora del beneficio, esto es la empresa
WEST CARIBBEAN (...)”; sin embargo, esta afirmacion no se demostré dentro
de la actuacion disciplinaria, pero ello no desvirtia el hecho de que el
interesado obtuvo un provecho derivado de un negocio que puso en tela de
juicio el buen nombre y prestigio de la DIAN, asi como la independencia y

objetividad en el desarrollo de los objetivos misionales.
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(vi) Expresé que el actor actu6 dolosamente ya que conocia sus deberes
funcionales y comprendia los efectos de su proceder contrario a derecho,
‘pues como servidor de la contribucion era pertinente observar el
compromiso asumido desde el mismo momento de ingreso a la entidad”.
Igualmente le era exigible otra conducta, toda vez que lo indicado era
rechazar el descuento realizado por la aludida aerolinea, porgue al aceptarlo

se generaba un conflicto de intereses contrario a la funcién publica.

- Por medio de la Resolucion No. 13736 de 17 de noviembre de 2006 el
Director General de la DIAN desatd el recurso de apelacidon interpuesto

contra el fallo disciplinario de primera instancia y lo confirmé (folios 83 a 102,
c. ppal.).

Reiterd los argumentos esbozados por el A quo y agreg6 que no era politica
de las aerolineas otorgar descuentos del 100% del valor de las compras a los
servidores publicos; ademas, tales beneficios se confieren en consideracion
de la persona vy, por lo tanto, no pueden hacerse extensivos a los miembros

de la familia del beneficiario, contrario a lo que ocurrié en el presente caso.
De las pruebas aportadas al expediente disciplinario.-

- La Coordinadora de Volados y Control de Ingresos de la empresa West
Caribbean certificé que le otorgd un descuento en 4 tiquetes aéreos al actor
para viajar en la ruta Medellin — Barranquilla — Medellin y que el interesado

pago el valor de las tasas aeroportuarias (folios 108, c. ppal.).

- El 2 de agosto de 2004 la Jefe de Comercio Exterior de la empresa West
Caribbean hizo constar que la aerolinea no adelantaba labores de carga

internacional con destino a Colombia (folios 109, c. ppal.).
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Prueba testimonial.-

- Beatriz Elena Cano Villa, Subgerente o Representante Legal Suplente de
West Caribbean, en relacion con los descuentos en tiquetes aéreos
autorizados por dicha compafia, manifestd lo siguiente (folios 137 a 139,
c.3):

“...) PREGUNTADO: Sirvase indicar durante los ultimos cinco afios qué
politicas de descuentos y beneficios comerciales otorga la empresa West
Caribbean a los usuarios. CONTESTO: Tenemos varias politicas desde el
100% pagando servichar, hasta e/ 10%, no hay unas politicas claras (...),
servichar es que pagan impuestos, tasas aeroportuarias, algun recargo de
la papeleria y el tiquete. (...) PREGUNTADO: (...) como se explica
entonces que estos funcionarios de la DIAN, hayan recibido estos tiquetes
con un descuento del 100%. CONTESTO: Como estd dentro de las
politicas de la compafiia como lo dije anteriormente a servidores estatales,
entre ellos la DIAN, servidores del aeropuerto y la policia y como tal ellos
ensefian su identificacion, por lo tanto se hacen acreedores al descuento.
(...) PREGUNTADO: Sirvase indicar como se explica el otorgamiento de
estos tiquetes cuando la empresa WES CARIBBEAN en comunicaciones
con el anterior administrador de aduanas informé que no era politica de la
empresa obsequiar tiquetes ni siquiera para empleados de la empresa y
gue se hacian descuentos a agencias de viaje, policia nacional, fuerzas
armadas y algunos personajes. CONTESTO: Entre las politicas cuando yo
recibo si estaban todas las entidades estatales, personal del aeropuerto y
los demas que ella enumera. (...).".

- Jorge Enrique Ruiz Pérez, manifestd que se desempefiaba como Piloto y
Director de Contratos de la empresa West Caribbean. En relacién con la

politica de descuentos en tiquetes aéreos expreso lo siguiente (fls. 50 a 51,
c.5):

“...) PREGUNTADO. Es politica de la compariia otorgar algunos
descuentos o donar tiquetes a personas concretamente a funcionarios
publicos. CONTESTADO. La compafila tiene como politica otorgar
descuentos a muchas personas que lo solicitan por diferentes motivos no
importando si son 0 no son del medio de la aviacion. (...) PREGUNTADO.
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Exige la compafiia alguna contraprestacion relacionada con sus funciones y
excepcionalmente cambio de los descuentos a los funcionarios.
CONTESTADO. No sefior, y le quiero colocar un ejemplo. El vuelo del dia
de hoy lo realicé a las 6:45 a.m. y un avion de 152 pasajeros tenian
Unicamente 21 silla ocupadas de ida por 48 de regreso a Bogota cuando la
compafia observa estos niveles de ocupacion que son bajos aprueba las
solicitudes de descuento. Se aprueba descuento pero siempre se cobra
tasa aeroportuaria y servicio a bordo, que para el caso son nuestros Unicos
costos. (...) PREGUNTADO. Sirvase manifestar si para entregar los
descuentos que usted sefiala siempre media solicitud por parte de la
persona que desea obtener dicho descuento. CONTESTADO. No
necesariamente, porque muchas personas lo hacen con carta, también
muchas personas que llegan al despacho de Rionegro o de cualquier
aeropuerto y el funcionario que lo atiende conoce la persona o visualiza el
carnet de funcionario de Aeropuerto le damos derecho al descuento (...).”

Estudio de los cargos -

El actor sostuvo que los actos administrativos acusados quebrantaron su
derecho al debido proceso, especificamente por quebrantar los postulados
de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad, que deben orientar las

actuaciones disciplinarias.

De la tipicidad.-

La tipicidad en materia disciplinaria tiene ciertas particularidades, pues las
faltas estan previstas en tipos abiertos, ante la imposibilidad del legislador de
contar con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman
todas aquellas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de los

actos antijuridicos de los servidores publicos.

En efecto, la mayoria de las disposiciones que establecen faltas

disciplinarias, “tienen un complemento compuesto por normas que contienen
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prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador
disciplinario para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que
sin vulnerar los derechos de los procesados permite una mayor adaptacion

del derecho disciplinario a sus objetivos”.

Igualmente resulta oportuno indicar que el derecho disciplinario se justifica en
la necesidad de asegurar el cumplimiento de los principios y fines que deben
orientar el ejercicio de la funcién publica (articulo 2092 C.P.), de meridiana

importancia para el adecuado funcionamiento del Estado.

Asi las cosas, la mencionada rama del derecho esta integrada por todas
aguellas normas mediante las cuales se exige a los servidores publicos un
determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones. “En este
sentido y dado que las normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar
la conducta de quienes cumplen funciones publicas mediante la imposicion
de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de los cometidos fines y

funciones estatales, el objeto de proteccion del derecho disciplinario es

sin_lugar_a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una

funcion puablica”.? (Resalta la Sala).

2 Sentencia C-948 de 6 de noviembre de 2002. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis.

3 “ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones. Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracion
publica, en todos sus érdenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos

que senale la ley”. )
4 Sentencia C-948 de 6 de noviembre de 2002. Magistrado Ponente: Alvaro Tafur Galvis, ya
citada.
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Al demandante se le imput6 la falta gravisima establecida en el numeral 45
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, esto es: “ejercer actividades o recibir
beneficios de negocios incompatibles con el buen nombre y prestigio de la
institucion a la que pertenece”, por haber recibido 4 tiquetes ida y regreso en
la ruta Medellin — Barranquilla — Medellin con un descuento del 100% por
parte de la empresa West Caribbean.

El demandante sostiene que no se verifico la tipicidad de la conducta,

porque:

a) La norma alude a una pluralidad de negocios, mientras que la
actuacion reprochada se limité a un Unico acto de compraventa, que
no puede ser catalogado como negocio y el actor tampoco tenia la
condicion de comerciante.

b) No se verificO la existencia de un beneficio para el accionante.
Ademas, obtuvo un descuento que se reconoce en igualdad de
condiciones a todos los ciudadanos.

c) El presunto beneficio no era incompatible con la moralidad
administrativa.

d) Las labores desempefiadas por el actor en ningin modo podian
beneficiar a la empresa West Caribbean ya que estaba encargado de
coordinar las operaciones de importaciones y servicios a usuarios del
comercio exterior, pero él no las ejecutaba. Inclusive, para la época de
los hechos la aludida compafiia no prestaba el servicio de transporte

de carga.

Advierte la Sala que la expresion “el buen nombre y prestigio de”,

contenida en el articulo 48, numeral 45, de la Ley 734 de 2002, fue declarada
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inexequible por la Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-030 de
2012, al considerar que tal enunciado normativo impedia efectuar un juicio

objetivo de tipicidad. Al respecto sostuvo:

“...)

Asi las cosas, dada la textura extremadamente abierta y no determinable
de estas expresiones, el precepto legal acusado quedaria a la libre
apreciacion subjetiva del funcionario que ejerce la potestad disciplinaria,
ante la ausencia de criterios y pautas objetivos que permitan determinar
cudles son y en qué consisten las conductas que afectarian el buen nombre
0 prestigio de la institucién a la que pertenezca el servidor publico.

Lo anterior cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que en este caso
se trata de la tipificacion de una falta disciplinaria gravisima, que como lo
ha reconocido esta Corporacion, deben constituir aquellos
comportamientos esencialmente graves derivados del incumplimiento de
los deberes funcionales de los servidores publicos®, de la violacion de la
Constitucién, de la ley y reglamento.

(..)."

En este orden de ideas, la falta disciplinaria en comento consiste en “ejercer
actividades o recibir beneficios de negocios incompatibles con la institucion a
la que pertenece”. En relaciéon con la aplicabilidad de la norma, la Corte
Constitucional en la citada Sentencia indic6 que debia interpretarse
sistematicamente, en cada caso, haciendo una remisibn 0 una

complementacion con:

(a) aquellas disposiciones que consagren actuaciones violatorias de la
Constitucion, la ley o el reglamento, relativas a la realizacion, celebracion o

ejecucion de los negocios de que trata la norma; o

(b) con aquellas disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias que

consagren las finalidades, postulados o0 presupuestos normativos que

5 Véase, sentencia C-1076 de 2002. M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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informen el normal, adecuado y correcto funcionamiento de la institucion

publica de que se trate. (Resalta la Sala).

Conforme a lo anterior, en adelante la Sala verificara la tipicidad de la
conducta reprochada al demandante de cara al entendimiento fijado por la
Corte Constitucional en la precitada Sentencia, en atencién al principio de
favorabilidad aplicable en materia disciplinara y que rige también para quien
se encuentre cumpliendo la sancion, tal como ocurre en el presente caso. En
efecto, dicha garantia se encuentra establecida en el articulo 14 de la Ley
734 de 2002 en los siguientes términos:

“ARTICULO 14. FAVORABILIDAD. En materia disciplinaria la ley permisiva
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. Este principio rige también para quien esté
cumpliendo la sancién, salvo lo dispuesto en la Carta Politica.”. (Resalta
la Sala).

Ahora bien, de conformidad con el Decreto 1071 de 19998, vigente para la
fecha en que se suscitaron los hechos investigados, esto es 21 de junio de
2002, la DIAN tiene como objeto coadyuvar a garantizar la seguridad fiscal
del Estado colombiano y la proteccion del orden publico econémico nacional,
mediante la administracion y control al debido cumplimiento de las
obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias y la facilitacion de las
operaciones de comercio exterior en condiciones de equidad, transparencia y

legalidad.

De acuerdo con lo anterior se advierte que el actor al recibir los tiquetes

aéreos sin pagar costo alguno a la aerolinea West Caribbean recibié un

6 Por el cual se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales como una entidad con personeria juridica, autonomia administrativa y
presupuestal y se dictan otras disposiciones.



LEGISmo

www.legismovil.com

beneficio proveniente de un negocio incompatible con la competencia general
atribuida a la DIAN desde el punto de vista misional o, en términos de la
Corte Constitucional, contrario a las finalidades establecidas por el legislador
para el normal, adecuado y correcto funcionamiento de dicha entidad, en
consonancia con los principios de moralidad e imparcialidad sobre los cuales
se edifica la funcién puiblica’.

En efecto, la DIAN dentro de sus atribuciones tenia el control tributario y
aduanero de las empresas que ejecutaban su objeto social al interior del

pais, tal como ocurria con la citada aerolinea.

En tal medida, obtener un beneficio econémico por parte de una empresa
sujeta al control de la entidad a la que pertenecia el demandante comportaba
una incompatibilidad con la misién institucional y, por lo tanto, la conducta

reprochada es tipica dentro de la 6rbita del derecho disciplinario.
De la culpabilidad y proporcionalidad de la sancion.

El demandante objetd el juicio de culpabilidad efectuado por el operador
disciplinario, asi como la sancién impuesta, al considerar que no existe
proporcionalidad entre la falta disciplinaria reprochada y el correctivo
aplicado, pues no es posible que la compra de unos tiquetes aéreos derive
en destitucion e inhabilidad general de 10 afios, teniendo en cuenta que ello
no generd un perjuicio a la DIAN. Ademas, no se aplicaron los criterios para

determinar la gravedad de la falta y la consecuente sancion.

Agreg6 que fue sancionado bajo la premisa que no debio recibir el descuento

ofrecido por la aerolinea West Caribbean en los tiquetes aéreos aludidos,

7 Articulo 209 de la Constitucién Politica.
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pese a que no existia una prohibicion en tal sentido ni una justificacion l6gica

para negarse a aceptar una disminucion del precio en una compra.

Advierte la Sala que el actor fue sancionado por incurrir en una falta
disciplinaria gravisima a titulo de dolo; sin embargo, de conformidad con las
pruebas obrantes en el plenario se arriba a la conclusion que la DIAN incurrid
en un error de valoracion a la hora de verificar la culpabilidad del accionante
en la conducta reprochada, por el contrario, un analisis sistematico,
ponderado y razonable de los elementos de conviccidén recaudados, permiten
identificar diferentes circunstancias que impiden calificar la conducta

cometida por el encartado a titulo de dolo.

Al respecto se resalta que en materia disciplinaria esta proscrita toda forma
de responsabilidad objetiva y las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo

o culpa, tal como lo establece el articulo 13 de la Ley 734 de 20028.

A su turno, al consultar los debates previos a la expedicion del Cddigo
Disciplinario Unico, se advierte que el legislador pretendi6 que las faltas
gravisimas fueran sancionadas en forma mas drastica, siempre y cuando
fueran cometidas a titulo de dolo o culpa gravisima en aras de garantizar la
aplicacion el principio de proporcionalidad que debe orientar la imposicion de
los correctivos disciplinarios. En efecto, en la exposicion de motivos del

proyecto de Ley se sostuvoe:

“Segun el criterio acogido en el proyecto, la naturaleza de las faltas
gravisimas siempre es dolosa. Cuando son cometidas a titulo de culpa,
excepcionalmente dan lugar a destitucion, como en el caso de la manifiesta
negligencia en la investigacion y sancion de las faltas disciplinarias de los

8 “Articulo 13. Culpabilidad. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. Las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa”.
9 Gaceta del Congreso No. 304 de 10 de septiembre de 1999.
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empleados de su dependencia o en la denuncia de los hechos punibles de
gue tenga conocimiento en razén del ejercicio del cargo, que por
disposicién constitucional dan lugar a la desvinculacién. De esta manera se
garantiza que la destitucibn e inhabilidad general para desempefar
funciones publicas, dada su severidad, sélo proceda frente a conductas
particularmente graves y cuando el funcionario ha obrado con la intencién
y conciencia de estar afectando la buena marcha de la administracion
publica.”. (Resalta la Sala).

En igual sentido, en la ponencia para el primer debate ante la Camara y el
Senado se hizo referencia al principio de proporcionalidad en los siguientes

términos:o;

(..

Se pretende con ello introducir la posibilidad de que la sancién de
destitucién proceda no sélo cuando nos encontremos frente a los
mayores reproches objetivos, sino también subjetivos. (...) Se requiere
que la falta gravisima haya sido cometida con dolo o culpa gravisima,
maximos reproches en el ambito de la imputacion subjetiva, atendiendo
ademas las consecuencias que implica una tal decisién en el campo de la
sancion accesoria.

(...).” (Resalta la Sala).

En consonancia con lo antes expuesto, resulta oportuno reiterar lo dicho por
la doctrina autorizada sobre la materia, a saber: “la pena proporcional a la

culpabilidad, es la Gnica pena util”*!.

Adicionalmente, “(...) El concepto de proporcionalidad nace intimamente vinculado
al de culpabilidad. En la actualidad, en el Derecho Sancionador Administrativo,
culpabilidad y proporcionalidad continlan estrechamente unidas. La reaccion
punitiva ha de ser proporcionada al ilicito, por ello, en el momento de la

individualizacion de la sancién, la culpabilidad se constituye en un limite que

10 Gaceta del Congreso No. 263 de 4 de junio de 2001.
1 DE PALMA DEL TESO, Angeles, “El Principio de Culpabilidad en el Derecho
Administrativo Sancionador”. Editorial Tecnos. Madrid (Espafia), 1996. Paginas 44 y 45.
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impide que la gravedad de la sancion supere la del hecho cometido; siendo,
por tanto, funcion primordial de la culpabilidad limitar la responsabilidad. (...).

El principio de dolo o culpa, nos permite distinguir diversos grados de
culpabilidad en la comision de la infraccion, los cuales deben ser
considerados por el érgano administrativo competente en el momento
de individualizar la sancion. De este modo, el principio de culpabilidad
coadyuva a la correcta aplicacion del principio de proporcionalidad,
pues permite una mayor adecuacién entre la gravedad de la sancion y la

del hecho cometido.

Una sancién proporcionada exigiria, por tanto, la previa consideracion
de si el ilicito ha sido cometido a titulo de dolo o culpa, asi como del
grado en que estos elementos han concurrido. Es notorio que el
principio de proporcionalidad impide que por la comisién imprudente
de una infraccion, se imponga la sancion en su grado maximo “(...)
pues ese limite maximo corresponderia a la comisién dolosa’'? (Resalta

la Sala).

Ahora bien, en el presente caso no se demostr6 que el actor hubiera actuado
con el &nimo de incurrir en la falta disciplinaria imputada ni de afectar la
buena marcha de la administracion publica, es decir, que no se configuro el
elemento volitivo del dolo, pues no se probé que al comprar los tiquetes
aéreos con un descuento del 100% el disciplinado hubiera tenido la intencion

de contrariar la mision institucional atribuida a la DIAN.

12 |bidem. Paginas 45 y 46.
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Por el contrario, se encuentra acreditado que el demandante se limitd a
adquirir unos tiquetes motivado por una promocion en una compra en la que
tampoco se le exigi6 como contraprestacion la omision de sus deberes
funcionales vy, la cual, segun explicaron los directivos de la empresa West
Caribbean, se otorgaba a diferentes servidores publicos y también a

particulares en igualdad de condiciones.

Entonces, teniendo en cuenta las especiales circunstancias en que el
accionante adquiridé los tiquetes que merecieron el reproche disciplinario y
que tenia una amplia trayectoria en la institucibn sin que registrara
antecedentes de alguna clase, se concluye que no actué con dolo sino con
culpa grave, “por inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del
comun imprime a sus actuaciones”, en los términos del paragrafo del articulo 44
de la Ley 734 de 2002.

Sobre la clasificacion y el limite de las sanciones, el articulo 44 ibidem,

establece lo siguiente:

“Clases de sanciones. El servidor publico est4d sometido a las siguientes
sanciones:

1. Destitucién e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas
o realizadas con culpa gravisima.

2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las
faltas graves dolosas o gravisimas culposas.

(...).". (Resalta la Sala).

En ese orden de ideas, la sancién impuesta al demandante debi6 ser la de
suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial y no la de
destitucion e inhabilidad general, ya que se trataba de una falta gravisima
cometida a titulo de culpa grave. En consecuencia, los actos demandados
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desconocen el principio de proporcionalidad previsto en el articulo 18 ibidem

en los siguientes términos:

“La sancién disciplinaria debe corresponder a la gravedad de la falta
cometida. En la graduacién de la sancién, deben aplicarse los criterios que
fija esta Ley”.

En relacion con la imposicion de la sancion y su relacion con la forma de la
culpabilidad, la Sala precisa que para determinar la Ultima, el investigador
debe analizar el grado de afectacion al servicio, la gravedad de la infraccién,
asi como la motivacion con la que actué el sujeto activo; tal como lo

considerod la Corte Constitucional, en Sentencia C-708 de 1999:

“7. La responsabilidad subjetiva del disciplinado como elemento
esencial paralaimposicion de la sancién disciplinaria

(...) no todas las faltas disciplinarias afectan gravisimamente los bienes
juridicos protegidos por el régimen disciplinario; (...)

Una vez graduadas las faltas disciplinarias en gravisimas, graves y leves, la
Ley 200 de 1995 realiza la respectiva dosimetria de las sanciones en los
articulos 26 (causales de mala conducta) y 32 (limites de las sanciones),
debiendo atender a los “.. limites dados por el principio de
proporcionalidad, en virtud del cual la gradacién, en abstracto y en
concreto, de la sancién, debe hacerse de acuerdo con la gravedad del
injusto, y el grado de culpabilidad”*3.

(...)

De manera que, un juicio de responsabilidad, bien en materia penal o
disciplinaria, no es completo sin el de la culpabilidad pertinente, a cargo del
respectivo fallador. En la doctrina nacional sobre el particular se ha
sefalado lo siguiente:

“se entiende por culpabilidad o responsabilidad plena el juicio de
exigibilidad en virtud del cual se le imputa al agente la realizacion de un
injusto penal, pues, dadas las condiciones de orden personal y social
imperantes en el medio donde actla, se encontraba en posibilidad de dirigir
su comportamiento acorde con los requerimientos del orden juridico y no lo
hizo. Se trata de un juicio de caracter eminentemente normativo fundado en

13 Sentencia C-285/97, M.P. Dr. Carlos Gaviria Diaz.
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la exigibilidad, idea que preside toda la concepcion de la culpabilidad y en
virtud de la cual el agente debe responder por su comportamiento ante los
tribunales legalmente constituidos -segun un rito procesal consagrado con
anterioridad al hecho por el ordenamiento juridico estatal-. Por no haber
actuado conforme a la norma.

Lo anterior evidencia el caracter individual y social de la culpabilidad, pues
se es responsable en un contexto historico concreto, en una organizacion
social determinada, y en funcién de una gama de condiciones de diverso
orden que inciden en el comportamiento individual, por ello, el juicio de
culpabilidad no puede desbordar los marcos propios del estado social y
democratico de derecho y debe corresponderse con sus postulados
inspiradores, empezando por el supremo mandato constitucional de
respetar la dignidad de la persona humana (Const. Pol., art. 1°).”%
(Resalta la Sala).

De otro lado, en el Sub lite tampoco se observd una grave afectacion al
servicio, teniendo en cuenta que el actor no recibié el descuento en los
tiquetes aéreos a cambio de una afectacion a sus deberes funcionales o un
favorecimiento ilegal a la aerolinea West Caribbean. Inclusive, al estudiar el
conjunto de deberes asignados al accionante se advierte que no ejercia un
control directo a dicha empresa, sino que estaba encargado de verificar el
ingreso y salida de las mercancias del pais, asi como de viajeros de acuerdo
con las politicas trazadas en la materia.

Para efectos ilustrativos se transcriben las siguientes funciones asignadas al

demandante:

1. Garantizar el cumplimiento del marco normativo en la aplicacién de los
regimenes aduaneros en el proceso de importacion.
2. Dar tramite a las solicitudes de los usuarios como derecho de peticion

dentro del proceso de importacion.

14 Veladsquez Veldsquez Fernando, Derecho Penal, Parte General, Segunda Edicion,
Editorial Temis, Santafé de Bogota, 1995, pag. 492.
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3. Analizar e incorporar en el Sistema Informatico Aduanero las
declaraciones de importacion junto con los documentos soporte que amparen
las importaciones.

4. Realizar las inspecciones fisicas o documentales previas al levante,
respecto de las declaraciones de importacién seleccionadas o que medie
previa solicitud.

5. Realizar las aprehensiones que se generen en el proceso de inspeccion.

6. Estudiar, autorizar y registrar las solicitudes de sometimiento de
mercancias al régimen de transito aduanero.

7. Decidir sobre la practica de la inspeccion fisica de las mercancias sobre
las cuales se solicita la autorizacion de transito de acuerdo a las normas
vigentes.

8. Comunicar oportunamente a la Aduana de llegada sobre la salida de
transitos aduaneros.

9. Comunicar al Jefe de la Division de Servicio al Comercio Exterior de la
Aduana de partida el incumplimiento del Régimen para que se surta el
procedimiento establecido en las normas vigentes.

10. Informar al Jefe de la Division de Servicio al Comercio Exterior sobre el
incumplimiento de los DTA?®® autorizados por esta dependencia para que se
hagan efectivas las pdlizas de acuerdo al procedimiento establecido por las
normas vigentes.

11. Clasificar y organizar la informacion de los DTA autorizados y
recepcionados, enviando los reportes requeridos por las diferentes
dependencias de la DIAN.

12. Ejecutar el control fisico y documental a los procedimientos y
formalidades aduaneras que deben cumplir las mercancias que ingresan o

salen de la zona franca.

15 Declaracién de transito Aduanero.
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13. Hacer seguimiento a las mercancias consignadas a zona franca y a los
usuarios de las mismas.

14. Solicitar cuando lo considere conveniente, la informacion de sistema de
control de usuario operador.

15. Efectuar seguimiento a las mercancias nacionales y extranjeras que el
usuario operador les haya autorizado su salida al resto del mundo.

16. Supervisar, orientar y controlar el régimen de transito que se autorice y
finalice en la zona franca.

17. Recepcionar, tramitar, organizar y clasificar los documentos de
exportacion que realicen los usuarios con destino a zona franca.

18. Realizar la inspeccion de la carga y de los envios urgentes por avion que
arriba al pais por el aeropuerto de su jurisdiccion, de acuerdo con los perfiles
de riesgo determinados y autorizar el registro de los documentos de viaje que
la amparan.

19. Atender a los viajeros y orientarlos en el cumplimiento del régimen.

20. Efectuar la revision de los equipajes acompafiados y no acompafiados.
21. Implementar mecanismos de control a los medios de transporte, bodegas
de las aerolineas y demas usuarios de su jurisdiccion e informar a la Divisiéon

competente para la aplicacién de las sanciones correspondientes.

En relacion con esta ultima funcién, que atafie directamente al control sobre
las aerolineas, se resalta que la empresa West Caribbean no prestaba el
servicio de carga, razon por la que no se advierte que el descuento en los
tiguetes aéreos recibidos por el accionante hubiera obedecido a un
favorecimiento eventual a dicha aerolinea y la concrecién de tal situacion

tampoco fue demostrada en el expediente disciplinario.
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En igual sentido, en primera instancia se aclar6 que en un principio la
conducta se investigdb porque aparentemente el actor recibié los aludidos
tiquetes “con un interés oculto de una solucién favorable a los tramites y
procedimientos de la empresa dadora del beneficio”; sin embargo, al estudiar
el acervo probatorio concluy6é que dicha premisa no fue acreditada y aclar6
que “la conducta objeto de reproche es haber recibido el beneficio

consistente en un descuento del 100% en los tiquetes aéreos”.

De otro lado, al contestar la demanda, el apoderado judicial de la DIAN hizo
referencia a una prueba que se trasladd de un proceso penal que se estaba
surtiendo en contra del actor y otros funcionarios, la cual consistia en una
interceptacion telefénica que fue sintetizada por el servidor de la Fiscalia

General de la Nacion asi (fls. 163 a c.1):

“...)
ANGEL llama a SERGIO VALENCIA ‘tenemos un problema, ustedes nos

dieron a nosotros unos pasajes y nos estan investigando por eso” -
SERGIO “y usted, qué necesita”— ANGEL “a mi también me dieron pasajes
entonces LUIS FERNANDO me dijo que ta le habias dicho que iban a
poner los pasajes con costos, es decir...” SERGIO “;y estan a nombre de
quién? — ANGEL “a nombre mio y de mi grupo familiar ANGEL ANTONIO
AYALA” — SERGIO “no se preocupe y si piden algin documento que diga
que fue con costo o una rebaja, ellos ya saben organizar” — ANGEL “yo iba
a hablar con el Capitan Pérez pero no he podido” — SERGIO “él esta por
fuera en estos dias, pero yo te organizo eso, listo...” — ANGEL “LUIS
FERNANDO me dijo que te acordaras de lo de él también” — ANGEL “mi
sefiora Doris Maria Chaverra de Ayala” — SERGIO “no se preocupe que yo
arreglo eso, ya ellos tiene advertido que si va haber algo de una
investigacion de esas que avisen antes, no que manden esas cartas asi”.

(..)."

En el escrito de contestacion de la demanda la entidad accionada concluyo
que la citada prueba demostraba que el actor era consciente de la ilegalidad
en que incurrio al recibir en forma gratuita unos tiquetes aéreos; sin embargo,

tal conclusion no cuenta con un soporte probatorio suficiente pues el
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accionante no intervino en la anterior interceptacion telefénica y de hecho en
ningn momento alteré la informacion de West Caribbean ni nego la
existencia del aludido descuento, por lo cual, contrario a lo manifestado por la
DIAN, tal medio probatorio no evidencia un actuar doloso por parte del
accionante. Ademas, los fallos disciplinarios no se edificaron sobre tal

argumento.

En este orden de ideas, concluye la Sala que en este caso hubo violacion al
derecho al debido proceso, en tanto la entidad demandada no efectu6 una
valoracion integral, razonada y ponderada de los medios de conviccién
arrimados al plenario que conllevaban a una adecuada determinacion de la

forma de culpabilidad.

De otro lado, se resalta que el derecho sancionador es un ambito en el que
debido proceso adquiere una especial relevancia, habida cuenta que una
sancion disciplinaria como la que aqui fue impuesta acarrea consecuencias
que repercuten trascendental y negativamente en la vida profesional y
personal del investigado, razén por la que la vulneracion a dicho principio

amerita la anulaciéon de las decisiones administrativas acusadas.

Del restablecimiento del derecho.-

A efectos de determinar la forma en la que debe ser restablecido el derecho
en el Sub lite, resulta necesario aludir al contenido del articulo 170 del

Cabdigo Contencioso Administrativo, el cual es del siguiente tenor:

“La Sentencia tiene que ser motivada, debe analizar los hechos en que se
funda la controversia, las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los
argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas
las peticiones. Para restablecer el derecho particular, los organismos
de lo Contencioso Administrativo podran estatuir disposiciones
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nuevas en reemplazo de las acusadas, y modificar o reformar éstas”
(Resalta la Sala).

De acuerdo con la disposicion transcrita, es evidente que el legislador facultd
al Juez para reformar las decisiones acusadas O estatuir nuevas en su
reemplazo y, en consecuencia, en el Sub lite nada le impide a la Sala
reemplazar la sancion impuesta en sede Administrativa, la cual, como ya

gued6 ampliamente expuesto, fue abiertamente desproporcionada.

No puede ser otro el sentido de la norma, si se considera que debe primar la
justicia material y que el Juez de lo Contencioso Administrativo debe realizar
un control pleno e integral de los actos demandados, de cara a las pruebas

allegadas al plenario y la salvaguarda de la legalidad.

En ese orden de ideas, con fundamento en la disposicion legal citada,
procede la Sala a dictar una Sentencia declarando la nulidad de la sancién
impuesta por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN
remplazandola por la que en derecho corresponde; y a restablecer el derecho

del demandante, en los siguientes términos:

Habiéndose acreditado que la conducta del sefior Luis Fernando Galeano
Escobar es: a) tipica pues incurrié en la falta gravisima prevista en el
numeral 45 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, consistente en “Ejercer
actividades o recibir beneficios de negocios incompatibles con la institucion a
la que pertenece”, pues aceptd unos tiquetes con un descuento del 100% por
parte de la Empresa West Caribbean que esta sujeta al control tributario y
aduanero de la entidad a la que estaba vinculado; b) antijuridica® en tanto

16E| articulo 5 del Codigo Disciplinario Unico, prevé “La falta sera antijuridica cuando afecte
el deber funcional sin justificacion alguna”.
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que con obtuvo un beneficio incompatible con la misién institucional asignada
a la DIAN; vy, c) fue cometida a titulo de culpa grave, esto es, con
inobservancia del cuidado necesario que cualquier persona del comun
imprime a sus actuaciones'’; la sancién que ha debido imponer la Entidad no
podia ser otra que la de suspensién en el ejercicio del cargo e inhabilidad
especial, tal como lo establece el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 734 de
2002:

“Articulo 44. El servidor publico esta sometido a las siguientes sanciones:
(...)

2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las
faltas graves dolosas o_gravisimas culposas.

(...)". (Resalta la Sala).

De acuerdo con la definicibn de las sanciones prevista en el articulo 45

ibidem*®, se advierte que mientras el correctivo de destituciéon e inhabilidad

17 Sobre las clases de culpa, el paragrafo del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, establece lo
siguiente: “Habra culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia
supina, desatencion elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento.
La culpa sera grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado
necesario que cualquier persona del comun imprime a sus actuaciones”.

18 Articulo 45. Definicion de las sanciones.

1. La destitucién e inhabilidad general implica:

a) La terminacion de la relacién del servidor publico con la administracion, sin que importe
que sea de libre nombramiento y remocion, de carrera o eleccién, o

b) La desvinculacion del cargo, en los casos previstos en los articulos 110 y 278, numeral 1,
de la Constitucion Politica, o

¢) La terminacion del contrato de trabajo, y

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier
cargo o funcién, por el término sefialado en el fallo, y la exclusion del escalafén o
carrera. Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-028 de 2006.

2. La suspensién implica la separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se origind
la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la funcion publica, en
cualquier cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo.

3. La multa es una sancion de caracter pecuniario.

4. La amonestacién escrita implica un llamado de atencidon formal, por escrito, que debe
registrarse en la hoja de vida.

Si al momento del fallo el servidor publico o el particular sancionado presta servicios en el
mismo o0 en otro cargo similar en la misma entidad o en otra entidad oficial, incluso en


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38655#0
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general implica: a) la desvinculacion del cargo, b) la terminacién de la
relacion del servidor publico con la administracion, c) la imposibilidad de
ejercer la funcidon publica en cualquier cargo o funcién por el término
sefalado en el fallo, y d) la exclusion del escalafén o carrera; la sancion de
suspension trae como consecuencia la separacion temporal en el ejercicio
del cargo, y la de inhabilidad especial acarrea la “(...) imposibilidad de ejercer la
funcién publica en cualquier cargo (...) por el término senalado en el fallo”; de
modo que estas dos Ultimas son menos drasticas que las primeras, situacion
que consulta la proporcionalidad que debe existir entre la sancion, la
gravedad de la falta y el grado de culpabilidad del sujeto disciplinable.

Ahora bien, para determinar el quantum de la sancidén es necesario acudir a
lo dispuesto en el articulo 46 del Codigo Disciplinario Unico, el cual preceptia
que la suspensién no puede ser inferior a un mes ni superior a 12 meses, y la

inhabilidad especial es de minimo 30 dias y maximo 12 meses.

Dentro de esos limites, deberd graduarse el correctivo, con fundamento en

los criterios sefialados por el legislador en el articulo 47 ibidem, que prevé:

“Articulo 47. Criterios para la graduacion de la sancion.

1. La cuantia de la multa y el término de duracién de la suspensién e
inhabilidad se fijaran de acuerdo con los siguientes criterios:

a) Haber sido sancionado fiscal o disciplinariamente dentro de los cinco
afos anteriores a la comision de la conducta que se investiga;

b) La diligencia y eficiencia demostrada en el desempeiio del cargo o de la
funcion;

c) Atribuir la responsabilidad infundadamente a un tercero;

d) La confesion de la falta antes de la formulacién de cargos;

e) Haber procurado, por iniciativa propia, resarcir el dafio o compensar el
perjuicio causado;

periodo diferente, deber4d comunicarse la sancidon al representante legal o a quien
corresponda, para que proceda a hacerla efectiva.
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f) Haber devuelto, restituido o reparado, segun el caso, el bien afectado con
la conducta constitutiva de la falta, siempre que la devolucion, restitucion o
reparacion no se hubieren decretado en otro proceso;

g) El grave dafio social de la conducta;

h) La afectacién a derechos fundamentales;

i) El conocimiento de la ilicitud;

j) Pertenecer el servidor publico al nivel directivo o ejecutivo de la entidad.

(..)"
Puestas asi las cosas, con el objeto de graduar la sancion, observa la Sala
que el sefior Luis Fernando Galeano Escobar no fue sancionado fiscal ni
disciplinariamente dentro de los 5 afios anteriores a la comision de la
conducta que se investigo; aceptd que recibié el descuento en los tiquetes
aéreos materia de reproche y no afect6 de manera grave el servicio ni

vulnerd derechos fundamentales.

En ese orden, en atencion al principio de proporcionalidad, considerando los
anteriores criterios de graduacion de la sancion y los limites establecidos por
el legislador; la Sala estima que la sancion que se le debié imponer al
demandante es la de suspension en el ejercicio del cargo por el término de 3
meses Y la inhabilidad especial por el mismo lapso; y asi se declarara en la

parte resolutiva de esta Sentencia.

Ahora bien, el demandante fue retirado del servicio a partir del 23 de enero
de 2007, como consecuencia de la sancion de destitucion impuesta, es decir,
que el actor ya cumpli6 materialmente con el correctivo que en derecho le
correspondia -esto es, con la suspension de 3 meses en el ejercicio del cargo
y la inhabilidad especial por el mismo término-, el cual se traduce en una
separacién temporal del servicio y no en la terminacion de la relacion del

servidor publico con la administracion.
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Asi las cosas, de conformidad con lo anteriormente expuesto, es procedente
ordenar el reintegro del sefior Luis Fernando Galeano Escobar al cargo de
Profesional en Ingresos Publicos Il 31-22 o a otro de igual o superior
jerarquia al interior de la DIAN. Igualmente, disponer el pago de los salarios y
prestaciones sociales dejados de devengar desde la fecha de Ia
desvinculacion y hasta que se haga efectivo el reintegro, descontandole los
tres meses de suspension e inhabilidad especial que es la sancion que en

derecho debi6 habérsele impuesto.

Igualmente se declarara que no proceden los descuentos de las sumas de
dinero que hubiere recibido el actor en el evento de que haya celebrado otra
u otras vinculaciones laborales durante el tiempo que ha permanecido
desvinculado del servicio con posterioridad a los tres meses de suspension

en el ejercicio del cargo.

Por las razones expuestas se anularan parcialmente los actos demandados
en cuanto a la sancién impuesta al accionante, la cual ser4 reemplazada en
los términos de las consideraciones precedentes. A su turno, como el retiro
del servicio tuvo fundamento en la sancién de destitucion, se invalidara la

Resolucién que lo ordend.

Igualmente se conminara a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
a adelantar las gestiones necesarias para desanotar de los antecedentes
disciplinarios del actor la sancion disciplinaria impuesta por los actos
acusados, consistente en destitucion e inhabilidad general para desempefiar

funciones publicas por el término de 10 afios.

A su turno, no se ordenara registrar la sancion que en derecho correspondia,

esto es, suspension e inhabilidad especial por el término de 3 meses, por
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cuanto el articulo el articulo 174 de la Ley 734 de 2002 dispone que “a
certificacion de antecedentes debera contener las anotaciones de providencias
ejecutoriadas dentro de los cinco (5) afios anteriores a su expediciéon y, en todo
caso, aquellas que se refieren a sanciones o inhabilidades que se encuentren

vigentes en dicho momento.”.

De acuerdo con la anterior disposicion las sanciones disciplinarias deben
constar en el certificado de antecedentes disciplinarios por un término
méaximo de 5 afios y, en todo caso, también deberan consignarse las
sanciones o inhabilidades que se encuentren vigentes al momento de

expedirse tal certificacion.

Ahora bien, en el presente caso al actor se le debié imponer la sancién de
suspensién e inhabilidad especial por el término de 3 meses, es decir, que
teniendo en cuenta los efectos retroactivos de las sentencias de nulidad,
dicho correctivo debié cumplirse entre el 23 de enero de 2007+ y el 23 de
abril del mismo afio. En consecuencia, como para la fecha de ejecutoria de
esta providencia ya han transcurrido mas de 5 afos, en el certificado de
antecedentes disciplinarios del accionante ya no deberia aparecer anotacion

en tal sentido.
En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion B, administrando Justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

19 Se toma esta fecha como referente por cuanto fue a partir de ese momento en que se hizo
efectivo el retiro del servicio del actor en virtud de la sancion de destitucion.
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|. DECLARAR la nulidad parcial de las Resoluciones Numeros 8300060-
2009-002 de 5 de julio de 2005, 13736 de 17 de noviembre de 2006, 014407
de 29 de noviembre de 2006 y 15688 de 28 de diciembre de 2006, expedidas
por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN, que impusieron
y ejecutaron en contra del demandante la sancién de destitucion e inhabilidad
general para desempefiar funciones publicas por el término de 10 afios. En

su lugar,

Il. DECLARAR que la sancién a la cual es acreedor el sefior Luis Fernando
Galeano Escobar, es la de suspension en el ejercicio del cargo por el término
de tres meses e inhabilidad especial por el mismo lapso, la cual ya fue
cumplida materialmente por el actor de acuerdo con las consideraciones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Ill. ORDENAR a la Nacién - Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN a adelantar las gestiones necesarias para desanotar de los
antecedentes disciplinarios del actor la sancién disciplinaria impuesta por los
actos acusados, consistente en destitucion e inhabilidad general para

desempeiiar funciones publicas por el término de 10 afios.

IV. CONDENAR a la Nacién - Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales
— DIAN a reintegrar al sefor Luis Fernando Galeano Escobar al cargo de
Profesional en Ingresos Publicos Il 31-22 o a otro de igual o superior

jerarquia.

Asi mismo, debera reconocer y pagar los salarios y prestaciones sociales

dejados de devengar desde la fecha de la desvinculacion y hasta que se
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haga efectivo el reintegro, descontéandole los tres meses de suspension en el
ejercicio del cargo e inhabilidad especial.

V. No hay lugar a realizar descuento de suma alguna por concepto de lo que
hubiere recibido el actor con ocasion de otra vinculacién laboral durante el

tiempo de retiro del servicio.

VI. DECLARAR que para todos los efectos legales y prestacionales no ha
existido solucién de continuidad en la prestacion de los servicios por parte del
sefior Luis Fernando Galeano Escobar, con excepcién de los tres meses de

suspension antes sefialados.

VII. La suma que se debe pagar a favor del demandante, se actualizara en la
forma como se indica en esta providencia, aplicando para ello la siguiente

formula:

R = Rh indice Final

Indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico
(Rh), que es lo dejado de percibir por el actor durante el tiempo en que
mantuvo desvinculado en virtud de los actos acusados, por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado por el
DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia), por el indice inicial

(vigente para la fecha en que debi6 hacerse el pago).

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara

separadamente, mes por mes, para cada mesada salarial y para los demas
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emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al

momento de la causacion de cada uno de ellos.

VIII. La Nacion - Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN dara
cumplimiento a este fallo en los términos previstos en los articulos 176 y 177
del Cédigo Contencioso Administrativo.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y UNA VEZ EN FIRME ESTE PROVEIDO,
ARCHIVENSE LAS PRESENTES DILIGENCIAS. CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ GERARDO ARENAS
MONSALVE



