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Demandado: Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales
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SENTENCIA UNICA INSTANCIA

Se decide la demanda que en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho presentd Rodrigo Ortiz Calderén.contra la Direcciéon de Impuestos y Aduanas
Nacionales.

1. Antecedentes
1.1. La demanda
1.1.1. Las pretensiones

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el
articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, el sefior Rodrigo Ortiz Calderdn,
por intermedic de su apoderado, formulé demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrative, en orden a que se declare la nulidad de las Resoluciones
01 del 16 de febrero de 2006, 05614 del 15 de mayo de 2007 y 06808 del 12 de junio
de 2007, a través de las cuales se le declard responsable disciplinariamente y se le
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impusieron las sanciones de destitucion e inhabilidad, por el término de trece afios,

para el ejercicio de funciones publicas, se confirmé y ejecuté ta! decisidn.

Como consecuencia de [a anterior declaracién, solicitd ordenar su reintegrd al cargo
que venia ocupando antes de ser separado del servicio 0 a otro de igual o superior
jerarquia, con requisitos y funciones afines; declarar que no hubo solucién de
continuidad en la prestacion dei servicio durante el tiempo en que permanezca
cesante y, por ende, ese tiempo sea tenido en cuenta para efectos salariales y
prestacionales; ordenar el pago de todos los emolumentos que dejé de recibir entre la
fecha del retiro y la del reintegro, con los ajustes legales a que haya lugar; actualizar
la condena con base en el indice de precios al consumidor; reconocer perjuicios
materiales y morales causados con ocasién de los actos acusados; dar cumplimiento
a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 de! Cédigo Contencioso
Administrativo y condenar a la entidad demandada a pagar las agencias en derecho.

1.1.2. Hechos
Los hechos que fundamentaron las pretensiones son, en sintesis, los siguientes:

Labor¢ al servicio de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales desde 1993 y
entre los cargos que ha ocupado esta el de administrador delegado de Girardot.

En enero de 2004, fue ubicado en el Despachc de Administracion de Impuestos y
Aduanas Nacionales de Yopal y, en septiembre de ese afio, se aclaré la resolucién
que asi lo dispuso, para determinar que su sede de prestacidn de servicios seria en
Bogota, por lo que tomd posesion el 16 de febrero de 2004; mas adelante, fue
reubicado en el grupo interno de trabajo via gubernativa de la Divisidon Juridica
Tributaria de la Administracién Local de Impuestos Nacionales de Personas Naturales
de Bogota y permanecio en el servicio, hasta cuando se hizo efectiva la sancion
disciplinaria, por hechos ocurridos cuando se desempefiaba en la ciudad de Girardot.

Las circunstancias que dieron origen a la investigacion® disciplinaria se suscitaron
cuando conocid un caso de embargo a la Clinica San Sebastian, en el que no se
atendieron los oficios que la direccidn de ese centro de salud habia radicado en la
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Dian, orientados a que se tuviera en cuenta un proceso de compensacion y tampoco
se considerd que se trataba de una prestadora de salud y que se podria perjudicar

gravemente a sus pacientes.

Por ello, al conocer tal situacién, emitié el Auto 070 del 16 de octubre de 2003, a
través del cual ordend desembargar las cuentas corrientes, de ahorros y a cuailquier
titulo que tuviera la clinica, y, como soporte de su decision, citd el oficio del 23 de
septiembre de 2003, emitido por el representante legal de esa sociedad, en el cual
sefiald que para solucionar sus obligaciones con la Dian, presentaria solicitud de
compensacion de saldo a favor generado en la declaracion de renta por el afio
gravable 2002,

Producto de lo anterior, mediarite Auto 035 del 27 de julio de 2004 se ordené la
apertura de la investigacién disciplinaria en su contra, y se le formularon cargos por la
conducta consistente en incurrir en el delito de prevaricato, pues, se considerd que
habia actuadoe contrariando las disposiciones legales, al dictar el auto de desembargo
a bancos fundado en causales que no estaban contempladas taxativamente por el

legislador, para levantar medidas preventivas.

El operador disciplinario adujo que el autc de desembargo de bancos reflej6é la
manifestacion de la voluntad del implicado, de dejar sin vigencia juridica la orden de
embargo que se habia adoptado, a causa del incumplimiento de las obligaciones
fiscales por parte del contribuyente y, por eilo, calificé de reprochable la decisién, en
cuanto las obligaciones fiscales que se cobraban, no habian sido canceladas en sy
totalidad por parte de la sociedad y tampoco se.habia expedido un acto, facilitando a
la entidad el pago o concediendo férmulas de compensacién sobre los saldos a favor,
de"manera que se cubrieran todas las deudas pendientes; por ello, consideré que la

decision de desembargo resultd ilegal.

La conducta descrita se imputé a-titulo de dolo, pues se concluyd que el agente tenia
conocimiento de que con ella se producirian consecuencias antijuridicas y, pese a
ello, orienté su voluntad a su comisién. Con lo anterior, la autoridad disciplinaria
sostuvo que el implicado sabia que su comportamiento era constitutivo de delito, en

particular, del tipo previsto en el articulo 413 del Codigo Penal vigente.
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Una vez se contestaron los descargos y se solicitaron las pruebas, con miras a ejercer
cabalmente el derecho de defensa, se surtieron las demas etapas del proceso, se
corrié traslado para alegar de conclusion y, finalmente, el jefe de la Division de
Investigaciones Disciplinarias de la Direccién Regional Centro de la Direccidén de
Impuestos y Aduanas Nacionales, profirié fallo mediante el cual declaré su
responsabilidad disciplinaria y, producto de ello, lo destituyd e inhabilité para ejercer
cargos publicos por el término de trece afos.

La fundamentacién de la decisién sancionatoria consistié en que hubo desapego, por
su parte, de las disposiciones legales vigentes relativas al proceso de cobro y, de
paso, de las normas disciplinarias. Adicionalmente, consideré apresurada la decision
de despojar a la entidad de la proteccion que el area competente le habia procurado;
por lo que esa gestion se considerd imprudente y demostrativa de abuso del cargo, en
la medida en que elimind las posibilidades de recaudo en el proceso que se estaba
tramitando contra ese contribuyente, cuando el tema relativo a las medidas
cautelares, su levantamiento y la extincién de las obligaciones esta suficientemente

regulado en la ley; por ello la calificd como falta gravisima.

En lo que se refiere a la forma de culpabilidad, {a autoridad de control considero que
como se traté de la inobservancia de normas y reglas, pues la actuacion de
desembargo no se soporto en las causales permisivas para el efecto, el acto que asi

lo dispuso constituia una evidente desviacion de poder.

Interpuso recurso de apelacion contra tal decisidn, que fue resuelto por el director
general de la Dian, quien la confirmé integramente, aduciendo, como sustento, los
supuestos desarrollados por la Corte Suprema de Justicia en materia de resoluciones
que se consideran emitidas con prevaricato y precisando que el reproche disciplinario
consistié en que la conducta no se ajustd a las disposiciones legales, en materia de
accion de cobro, maxime si con su proceder lo que buscaba era garantizar principios
como la vida en conexidad con la salud. Finalmente, tal sancién se hizo efectiva a
través de la Resolucién 06808 del 12 de junio de 2007.

1.1.3. Normas violadas y concepto de violacién
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Como tales se sefialaron los articulos 4, 5, 6, 13, 15, 17 y 29 de la Constitucion
Politica; 4, 6 y 14 de la Ley 734 de 2002.

El demandante formuld los cargos de violacion de las normas superiores,
desconocimiento del derecho de defensa y expedicidn irregular, y los argumentos que

sirvieron de soporte, se resumen en los siguientes términos:

Aseguro que el poder punitivo de! Estado esta sometido al respeto de las garantias
individuales y la seguridad juridica, controles que hacen parte del principio de
legalidad, el cual traza los limites algejercicio del poder para configurar hechos
punibles y para determinar sus consecuencias juridicas, excluyendo la arbitrariedad y

los excesos en el cumplimiento de la tarea de represién penal.

Agregb que el Estado, como principal garante de los derechos fundamentales de los
asociados, debe dar una interpretacién restrictiva a la ley disciplinaria y, por ello, en
lugar de intentar encajar un comportamiento en un tipo en el que no se enmarca, debe
liberar todas aquellas conductas respecto de las cuales se genere duda en su
configuracion, todo ello, en atencion al principio de legalidad, en cuanto busca

controlar el poder punitivo del Estado.

Sostuvo que la accion tipica tan solo surge a partir del contenido de la voiuntad del
procesado y del enjuiciamiento del hecho, en la manera en que realmente se haya
producido. Ademas, precisé que el tipo, como descripcion de la conducta prohibida,
tiene wuna friple funcién: i) seleccionar los comportamientos humanos
disciplinariamente relevantes; ii) garantizér que solo las conductas que se subsumen
en el, pueden ser sancionadas disciplinariamente; y iii) motivar a los servidores
pablicos para que se abstengan de realizar la conducta prohibida que esta descrita en
el tipo.

Sefial6é que el derecho disciplinaric es una modalidad del ius puniendiy, en ese orden,
ningin hecho puede merecer sancion, sin que una ley lo haya declarado previamente
como punible y, por ello, el articulo 23 «del Cddigo Disciplinario Unico anterior» prevé
que las faltas disciplinarias «se estructuran por el incumplimiento de los deberes, el

abuso o extralimitacion de los derechos y funciones, la incursion en prohibiciones,
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impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses». A la luz de lo anterior, sin la
existencia de un deber legal y su consecuente desconocimiento, no se puede predicar
la existencia de la infraccién disciplinaria, pues se configuraria la atipicidad de la
conducta.

Destacod que el derecho punitivo se debe desarrollar con total apego al principio de
legalidad, pues de él depende la legitimidad 'de las decisiones; por ello, las normas en
que estas se fundamentan, no se pueden interpretar y aplicar arbitrariamente.

En lo que respecta al proceso de tipificacion, sostuvo que, en primer lugar, es
necesario que exista una norma que describa los elementos esenciales del hecho vy,
en segundo lugar, que el que se impute al disciplinado corresponda, exactamente, con
la descripcion que hace la norma. Con base en ello, aseguré que en el caso bajo
analisis se incurrid en una inadecuada tipificacion de los hechos, toda vez que lo
previsto en el articulo 48, numeral 1, de la Ley 734 de 2002 no guarda exacta
correspondencia con la conducta que desplegd, ni con los presupuestos descritos
previamente en la norma disciplinaria -articulo 48, numeral 31, ibidem-.

Explic6 que la conducta investigada se podia subsumir en el tipo disciplinario
consagrado en los numerales 1 y 2 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 y las
prohibiciones establecidas en los numerales 1y 7 del articulo 35, de la aludida norma,
las cuales, a lo sumo, podian ser calificadas como falta grave, mas no una gravisima,

como errdneamente se tomo para el proceso de adecuacion tipica.

En consecuencia, indicé que el operador disciplinario, en aplicacion el principio de
consuncién, debié tener como centro de imputacion las infracciones contenidas en los
deberes y prohibiciones mencionados, ante la protuberante falta de correspondencia

con el tipo consagrado en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002.

Agreg6 que la formulacién de cargos también fue imprecisa, toda vez que en el
analisis y soporte probatorio del cargo se le atribuyé el haber incurrido en la
descripcion objetiva del delito de prevaricato, al ordenar el desembargo de los dineros

en bancos de la Clinica San Sebastian, pues para esa decisién no se apeg6 a los
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cancnes legales ya que, de un lado, las obligaciones pecuniarias no se habian
cancelado en su totalidad y, de otro, no se habian concedido a esa sociedad, por
resolucién debidamente notificada, las facilidades de pago y compensacion sobre los
saldos a favor que cubrieran las deudas pendientes. Lo anterior quiere decir que el
tipo disciplinario que se aplicéd no se corresponde con la situacién ni la verdad que se

demostré en el tramite y, por ende, se desconocié el principio de tipicidad.

Aludié que’un hecho disciplinable que no se puede demostrar no es susceptible de
sancidn y elio fue lo que ocurrié en el proceso que dio origen a los actos acusados, en
la medida en que nunca incurrié en la descripcién objetiva del delito de prevaricato,
pues pese a que su conducta no se ajusto a las disposiciones legales que regulan la
accion de cobro, con su actuar no se configuré una manifiesta violacion de Ila ley, ni

que se puso en riesgo la funcién recaudadora de la administracion tributaria.

Precisé que la gestion de! disciplinado estuvo orientada a integrar el principio de
buena fe, la calidad del contribuyente, su situacién, sus funciones y los servicios a su
cargo; por ello el marco juridico que considerd fue mas amplio y la decisién que se
cuestiona fue el resultado de una interpretacién que se adecuaba a los fines y
funciones de la entidad; de manera que, aunque pudo incurrir en error al no ajustarse
a los requisitos de forma previstos en los articulos 837 y 841 .del Estatuto Tributario,
en estricto_sentido, no se enmarcé en la descripcién objetiva del prevaricato ni de otro
delito; ademds, insisti® que no puso en riesgo fa funcién recaudadora de la entidad.
Asi las cosas, si acaso, pudo incurrir en el incumplimiento del deber de diligencia en
cuanto adoptd una interpretaciéon normativa diversa a la predominante, pero no en el

delito del que disciplinariamente se le acusé.

Aseguré que se incurrié en la violacién del articulo 5 de la Ley 734 de 2002, que
consagra el principio de ilicitud sustancial, pues, en 0Oltimas, se le reproché la
«supuesta intencion de evitar que la Administracién cumpliera con su deber de
garantizar el pago de las obligaciones pendientes del contribuyente», es decir, que el
operador disciplinario incurrid en grave contradiccion pues «si la orden de
desembargo de los dineros en Bancos, desembocé en el pronto pago de las

obligaciones a cargo de la Clinica San Sebastian, el supuesto obstaculo al deber de
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garantizar el pago de aquellas, se torné irrelevante para fines disciplinarios porque el
objetivo final era el pago» y, bajo ese entendido, no hubo afectacién del _deber
funcional a su cargo; con ello, se desestructura el principio citado, pues la conducta no

podria resultar antijuridica y menos aparejar una sancion.

Sobre lo anterior agregd que en el tramite disciplinario se demostré que la orden de
desembargo recayd en dos cuentas bancarias de la Clinica que, segun certificacion
de esas entidades, carecian de fondos; por lo tanto, la medida de desembargo no
conllevd ningin costo de oportunidad negativo parta la Dian, en lo que se refiere a Iq

afectacién del deber funcional del cargo que ocupaba.

Manifesté que hubo violacion de los articulos 29 constitucional y 13 de la Ley 734 de
2002, en lo que respecta a la estructuracion de la culpabilidad, pues la conducta se
atribuyo a titulo de dolo, entendido como el conocimiento que tuvo el agente, de que
la conducta que asumia producia consecuencias juridicas, lo que quiere decir que dio
por sentado que el disciplinado sabia que su comportamiento constituia una conducta
delictual que se adecuaba al tipo previsto en el articulo 413 del Cadigo Penal.

Ademas, indicé que la calificacién que se dio a su con;iucta, en sentir del operador
disciplinario, rayaba en la imprudencia y el abuso del cargo, pues constituia un
obstaculo para eliminar las posibilidades de recaudo, pero en el fallo de primera
instancia se adujo que la conducta investigada derivaba de la inobservancia de las
normas legales que regulan taxativamente el levantamiento de medidas cautelares
dentro de la actuacion de cobro, de ahi se concluyé que la gestion desplegada a
través del Auto 070 de! 16 de octubre de 2003 constituia una evidente desviacion de

la ley.

Sostuvo que lo anterior quiere decir que la calificacion del aspecto subjetivo no va en
consonancia con la realidad probatoria pues el ente investigador «indistintamente
salta de elementos del dolo a elementos de la culpa grave y a modalidades de la
culpa gravisima, dificultando el derecho de defensa y poniendo en evidencia una
protuberante violacién al principio de congruencia»; agregé que tal variacién, que se

hizo evidente a lo largo de las providencias cuya anulacién se pretende, origind la
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violacién del principio de culpabilidad y dificulté el ejercicio del derecho de defensa,
pues los cambios introducidos se tornaban en sorpresivos y desnaturalizaban las
descripciones legales que sobre las modalidades subjetivas de la conducta estan
descritas en la ley disciplinaria.

Con todo, sefiald que en caso de que se aceptara que la conducta fue dolosa, se
debe considerar que la trayectoria del disciplinado, asi como su conocimiento del
proceso de cobro y las reacciones frente a la entidad, fueron determinantes para
concluir que la mejor forma de lograr el objetivo de cobro era proceder en los terminos
en que lo hizo y, en efecto, obtuvo el cumplimiento de la obligacién por parte del
contribuyente, pese a que el operador disciplinaric se empefié en desconocer ese

hecho.

Finalmente, planted el desconocimiento del articulo 29 constitucional, en consonancia
con el 20 de la Ley 734 de 2002, pues la finalidad del proceso disciplinario es la
prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la busqueda de la
verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias de los involucrados,
pero, en este caso, las decisiones disciplinarias desconocieron los argumentos dados
por el procesado, asi como la inexistencia del dafio al deber funcional y a los fines y
funciones del Estado; ademds, la conducta censurada, en lugar de evitar el recaudo,

logré que este se produjera de manera mas pronta.

Por todo lo anterior, concluyé que el operador disciplinario omitid el deber de
investigar con igual rigor los hechos y circunstancias que demuestran la existencia de
la falta y la responsabilidad del investigado, como aquellos que tendian a demostrar
su inexistencia o daban lugar a eximirlo de responsabilidad. De manera que ante la
falta de certeza de los hechos investigados debié absolver al disciplinado, resolviendo

a su favor la duda que se habia generado en torno a los hechos imputados.

1.2, Contestacion de la demanda
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E! apoderado de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales se opuso a la
prosperidad de las pretensiones de ia'demandat para lo cual expuso que el
accionante confunde el ambito del derecho penal con el disciplinario y desconoce que
la sancién disciplinaria se impone sin perjuicio de los efectos penales que surjan con

ocasion de los hechos investigados.

En lo que respecta al presunto desconocimiento del derecho de defensa del
implicado, precisd que en el tramite de la investigacion se cumplieron todas las etapas
previstas en la ley disciplinaria, se le formuld pliego de cargos, se le permiti6 solicitar,
aportar y controvertir pruebas, se le comunicaron oportunamente las decisiones
adoptadas, se le permitid interponer recursos y se resolvieron los que se plantearon,

se le escucho en su exposicion libre, entre otras garantias propias de ese tramite.

Frente a la falta de prueba que demuestre la comisién de la conducta, cité un aparte
de la decision disciplinaria de primera instancia, segun la cual el actor, en su condicién
de administrador de impuestos nacionales de Girardot, decidié levantar la medida de
embargo que recaia sobre las cuentas de la sociedad Clinica San Sebastian,
determinacioén gue fue contrastada con los articulos 837 y 841 del Estatuto Tributario,
que tratan sobre el levantamiento de las medidas cautelares, asi como el 815 de esa
normativa, que se refiere a la compensacion con saldos a favor, y de alli se concluyd

gue con el actuar del demandante se desatendieron tales previsiones.

Adicionalmente, en el tramite disciplinario hubo una correcta valoracién del acervo
probatorio, esto es, de manera conjunta y de conformidad con las reglas de la sana
critica, al tenor de lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley 734 de 2002, con la unica
finalidad de obtener certidumbre sobre los hechos materia de investigacion?.

1.3. Alegatos de conclusién

1.3.1. La Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

! Folios 563 a 569.

2 Se precisa que en el memorial, el apoderado de la entidad, incurridé en error al referir que la
conducta que fue investigada y que dio lugar al correctivo disciplinario fue la de incremento
patrimonial no justificado; no obstante lo anterior, se hace mencién a los argumentos que, en forma
general, tendlan a desvirtuar los argumentos formulados por la parte accionante.

10
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El apoderado de la entidad demandada descorrié el términc para alegar® y solicité que
se desestimen las pretensiones de la demanda, teniendo en consideracién que aun a
pesar de que el articulo 837 del Estatuto Tributario establece lo relativo a las medidas
previas que se pueden adoptar respecto de los bienes del deudor, que el articulo 841
ibidem prevé que tales medidas pueden levantarse previo acuerdo de pago con la
administracién y que el articulo 815 de esa normativa determina que la compensacion
con saldos a favor procede previa solicitud del contribuyente, el actor, en los hechos
materia de investigacion, desconocid tales procedimientos y requisitos legales, olvido
que resulta extrafto, proviniendo de un funcionario con mas de 10 afios de experiencia

en la entidad.

Con lo anterior y como en el trAmite disciplinario no reposa prueba de la existencia de
alguna causal de exculpacién de su conducta, concluyd que habia mérito para
imponer el reproche disciplinario. En todo caso, aclaré que durante la actuacién se
recibieron pruebas de toda indole, entre ellas, testimonios de servidores de la entidad
que refirieron el tramite para el levantamiento de medidas cauteiares y la decision
disciplinaria se basd en todos esos elementos de juicio.

1.3.2. El demandante

El sefior Rodrigo Ortiz Calderdn, por intermedio de su apoderado, descorrid el término
de traslado y solicitd -acceder a las pretensiones de la demanda, en consideracion a
que la sancién impuesta fue injusta, en la medida en que la entidad no resultd
perjudicada con su actuar y, lejos de incumplir sus deberes funcionales, su gestion dio
lugar a que la institucion se beneficiara, pues le ahorré el despliegue de mayores
esfuerzos para lograr el pago de las obligaciones por parte del contribuyente.

Asegurd que el unico objetivo de!l disciplinado consistié en ser eficiente y dar paso a
una politica de cobro persuasivo con el propésito de evitar mayores desgastes a la
administracion. Finalmente, insistié en el argumento invocado en la demanda, segtin
el cual, el interés del operador disciplinario no fue otro que sancionar la supuesta
intencion, en abstracto, de evitar que la administracion cumpliera el deber de

3 Folios 631 a 633.
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garantizar el pago de las obligaciones del contribuyente, sin considerar que lo que
hizo el servidor fue acudir a un medic idéneo para lograr que el pago se realizara en

un periodo mas corto.
1.4. Concepto del Ministerio Publico

La procuradora tercera delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto® en el que

solicité denegar las pretensiones de la demanda.

Lo anterior, en consideracion a que las pruebas demuestran, sin lugar a dudas, que la
falta disciplinaria objetivamente si se configuré, pues se estaba tramitando un proceso
de cobro coactivo por parte de funcionarios que hacian parte de una dependencia
especifica de la Dian cuyo personal tenia, dentro de las herramientas de trabajo,
todas las previsiones de ley para realizar ese tipo de actuacion, en las cuales radica la
competencia para adoptar las medidas cautelares necesarias para asegurar el
recaudo de los tributos al fisco; por ello, resulta extrafio que un servidor ordene el

desembargo, sin ser parte del proceso.

-

Ahora bien, aunque en e! expediente disciplinario estd demostrado que las deudas del
contribuyente fueron pagadas en su gran mayoria, producto de las resoluciones de
compensacién y, bajo esa optica, se podria asegurar que a causa de la conducta del
actor se resolvié en buena parte el objeto que tenia el proceso de cobro coactivo, no
se puede desconocer la evidente contradiccion en el comportamiento desplegado por
este, en cuanto autorizé un desembargo evidentemente irregular, pero, a su vez, logré
un recaudo en beneficio del fisco, que propendié por desarrollar los fines del Estado;
ademas, liberd al contribuyente de la carga de llevar a cargo una medida cautelar. Por
ello, se puede considerar que se logré optimizar la funcién administrativa, pese a que

se hubieran sacrificado las ritualidades de proceso de desembargo.

Asi las cosas, si hubo ilicitud sustancial, pero esta fue parcial; de manera que, aunque
la falta existi6, el aspecto subjetivo se debid calificar como grave culposo y, en ese

entendido, imponer la sancién de suspension, en lugar de |a destitucion, atendiendo

4 Folios 638 a 645.
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los criterios de graduacién consagrados en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002, razén
por la cual la jurisdiccion debe adecuar la decisiéon de la administracion, en aplicacién

de lo previsto en el articulo 170 del Cédigo Contencioso Administrativo.

La Sala decide, previas las siguientes

2. Consideraciones
2.1. El problema juridico

Se circunscribe a establecer si con la expedicion de los actos censurados, la entidad
demandada incurrio en: (i) violacion de los principios de legalidad, tipicidad y defensa;
(ii) violacion del articulo 5 de la Ley 734 de 2002, por falta de ilicitud sustancial de la
conducta; (iii) error en la estructuracion de la culpabilidad; y (iv) desconocimiento del
articuio 20 de la Ley 734 de 2002.

2.2. Marco normativo

El régimen de responsabilidad de los servidores publicos esta delimitado por lo
previsto en el articulo 6 de la Constitucién Politica, segtin el cual «los particulares solo
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores publicos lo son por [a misma causa y por omisién o extralimitacion en el

ejercicio de sus funciones»$,

El articulo 125, inciso 4, constitucional establece que el retiro del servicio en los
organos y entidades del Estado se produce por «calificacion no satisfactoria en el
desempefio del empleo; por violacién del régimen disciplinario y por las demas
causdles previstas en la Constitucién o la ley»S.

Entre tanto, el articulo 2 de la Ley 734 de 2002 prevé que la titularidad de la accién
disciplinaria esta en cabeza de la Procuraduria General de la Nacién, en ejercicio del
poder preferente, y también, entre otros, en las Oficinas de Control Interno de las

diferentes ramas, organos y entidades del Estado; y, segln el libro I, del titulo I,

5 Negrilla de la Sala.
& Negrilla fuera de texto.
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ibidem, el ejercicio del poder disciplinario se debe regir por los principios de legalidad,
debido proceso, presuncién de inocencia, favorabilidad, proporcionalidad, motivacién,
entre otros; ademas, la actuacién procesal debe estar sujeta a los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y
contradiccion, al tenor de lo dispuesto en el articulo 94 ibidem.

Valga aclarar que la proteccién del derecho al debido proceso deviene del articulo 29
de la Constitucion Politica y que, en materia disciplinaria, esta garantia comprende,
entre otros, los siguientes elementos: «(i) el principio de legalidad de la falta y de la
sancion disciplinaria, (ii) el principio de publicidad, (iii) el derecho de defensa y
especialmente el derecho de contradiccién y de controversia de la prueba, (iv) el
principio de la doble instancia, (v) la presuncién de inocencia, {vi) el principio de
imparcialidad, (vii) el principio de non bis in idem, (viii) el principio de cosa juzgada y
(ix) la prohibicién de la reformatio in pejus.»”; adicionalmente, comporta el respeto de

los principios de tipicidad, reserva legal y proporcionalidad.

En lo que respecta al principio de legalidad, la Corte Constitucional® ha sostenido que
comprende una doble garantia; de una parte, material y de alcance absoluto, segun la
cual es necesario que existan preceptos juridicos anteriores que contengan la
conducta infractora y las sanciones que conllevan su realizacién, y, de otra parte,
formal, de la que deriva la necesidad de que exista una norma de rango legal, que
convalide el ejercicio del poder sancionatorio en manos de la administracién®.

Ahora bien, dentro de las finalidades del aludido principio estan las de «(i) otorgalr]
certidumbre normativa sobre la conducta y la sancién a imponer; (i) exige que el texto
predeterminado tenga fundamento directamente en la ley, sin que sea posible
transferir tal faculiad al Gobierno o a las autoridades administrativas, por ser una
competencia privativa del Legislador; (jii) constituye una salvaguarda de la seguridad

juridica de los ciudadanos; (iv) protege la libertad individual, (v) controla fa

7 Corte Constitucional, Sentencia T-1034 de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, que, a su
vez, cita las Sentencias C-013, C-175 y C-555 de 2001. M.P. Marfa Victoria Sachica Méndez,
Aifredo Beltran Sierra y Marco Gerardo Monroy Cabra, respectivamente.

8 Corte Constitucional, Sentencia C-818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

° {bidem.
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arbitrariedad judicial y administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las personas

ante el poder punitivo y sancionador del Estado» 10,

En el caso del demandante, el juzgador disciplinario, al referirse a las faltas
reprochables, le endilgd la gravisima contenida en el articulo 48, numeral 1, que es

del siguiente tenor literal:

Articulo 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

[...]

1. Reazlizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito
sancionable a titulo de dolo, cuando se c¢ometa en razén, con ocasidn o como
consecuencia de la funcion o carga, ¢ abusando del mismo.

Y el tipo penal que se le atribuyd, fue aquel consagrado en el articulo 413 del Cédigo

Penal, cuyo contenido es el siguiente:

Articulo 413.- Prevaricato por accion. El servidor publico que profiera resolucién,
dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrird en prision de [...]
(Se resalta).

Asimismo, le endilgé el desconocimiento del deber consagrado en el articulo 34,
numeral 2, de la Ley 734 de 2002, en concordancia con el articulo 23 ibidem, que

rezan.

Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

[.]

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado
y abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o perturbacion
injustificada de un servicio esencial, o que impligue abuso indebido del cargo o funcion.

Articulo 23, La falta disciplinaria. Constituye faita disciplinaria, y por lo tanto da lugar a
la accién e imposicién de la sancién correspondiente, la incursién en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstes en este cédigo que conlleve incumplimiento de
deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y
violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos vy conflicto de
intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.

2.3. Hechos probados

10 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2002, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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iy
De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, se puede establecer lo

siguiente:
2.3.1. Sobre la relacién laboral del demandante

El 30 de agosto de 2007, el subsecretario de personal de la Dian expidié el extracto
de la hoja de vida del sefior Rodrigo Ortiz Calderén en el que consta que laboré en la
entidad desde el 30 de agosto de 1991 hasta el 12 de junio de 2007, durante ese
lapso desempeiié varios cargos y el ultimo de ellos fue el de especialista en ingresos
publicos Il, nivel 41, grado 31.

2.3.2. En relacion con la actuacioén disciplinaria

E! 27 de julio de 20042, |a jefe de la divisién de investigaciones disciplinarias de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales profiric auto mediante el cual abrid
investigacion disciplinaria en contra del actor y ordend la practica de pruebas, por
«actuaciones y hechos aparentemente irregulares, surtidas y advertidos dentro del
proceso de cobro seguido por la .DIAN — GIRARDOT, al contribuyente CLINICA SAN
SEBASTIAN — NIT: 800.197.829».

El 28 de junio de 2005'3, la jefe de la Division de Investigaciones Disciplinarias de la

Dian expidi¢ auto de formulacién de cargos, en el que se endilgo el siguiente:

[..]

Con arreglo a las consideraciones antes arriba [sic] expresadas, el Despacho concluye
que los hechos investigados son efectivamente irregulares, pues se tiene que el
funcionario RODRIGO ORTIZ CALDERON [...] quien para el 16 de octubre de 2003, se
desempefiaba en el cargo de Especialista en Ingresos:Publicos Il Nivel 41 Grado 31,
con funciones de Administrador de Impuestos Nacionales en la Local de Girardot, habria
incurrido en la falta gravisima descrita en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 734 de
2002, pues que en la dicha data, ordené y suscribié el Auto No. 070, mediante el cual
dispuso el desembargo a bancos a favor del contribuyente “CLINICA SAN SEBASTIAN LTDA”,
Nit. 800.197.829, sin el estricto cumplimiento de los requisitos de procedencia que la
Ley prevé al respecto y abusando de su cargo, al tiempo que habria quebrantado el
deber establecido en el numeral 2° del articulo 34 de la Ley 734 de 2002. Tal conducta
de acuerdo con lo previsto en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002, constituye falta
disciplinaria, [...]"*

11 Folios 15 al 18 cuaderno principal.

12 Folio 392 a 395 cuaderno principal.

13 Folios 232 a 276 cuaderno principal.

14 Mayusculas, negrillas, comillas y cursivas propias del texto.

16



Radicado: 11001 03 25 000 2011 00074 00 (0242-2011)
Demandante: Rodrigo Ortiz Calderén

El 14 de julio de 2005, el sefior Rodrigo Ortiz Calderdn presenté sus descargos.

El 28 de julio de 20058, la jefe de la division de investigaciones disciplinarias de la
Dian ordend la practica de pruebas de oficio y las solicitadas por el investigado en los

descargos.

El 26 de octubre de 2005%7, se practicéd diligencia de inspeccién administrativa sobre
los expedientes dei contribuyente Clinica San Sebastian, en la cual se relacionaron
los documentos encontrados y se dejé constancia de que dentro de ellos no aparecia
constancia de actas en las que se hubiera tratado el tema relacionado con procesos
de cobro a instituciones prestadoras de salud dentro de la jurisdiccién de la
Administracién de Impuestos”Nacionales de Girardot, ni de acuerdos suscritos entre el
administrador de impuestos de ese municipio ¥ la Clinica San Sebastian.

El 23 de noviembre de 20058, se practicé diligencia de inspeccién administrativa

sobre los expedientes del contribuyente Clinica San Sebastian.

El 9 de diciembre de 20059, se profirié auto de cierre de la etapa de instruccién del
proceso y se ordend correr traslado al disciplinado para que presentara alegatos de

conclusion.

El 16 de febrero de 200629, |a jefe de la divisién de investigaciones disciplinarias de la
Dian profirié decisién de primera instancia mediante la cual declaré responsable al
sefior Rodrigo Ortiz Calderdn y lo sancioné con destitucion e inhabilidad general por el

termino de trece anos por las siguientes razones:

[..]

De acuerdo con la transcripcion y la resefia que le precede, debe convenirse en que el
embargo de los bienes corporales e incorporales del contribuyente deudor, como
medida preventiva para el pago de las obligaciones, puede perfectamente
producirse antes de librarse mandamiento ejecutivo a su respecto, esto es, en
etapa persuasiva si es que se llevé a cabo, o antes de que inicie el cobro coactivo

-y
'3 Folios 288 a 311cuaderno principal.
18 Folio 312 a 313 cuaderno principal.
7 Folios 314 a 322 cuaderno principal.
'6 Folios 343 a 345 cuaderno principal.
® Folios 375 a 376 cuaderno principal.
2 Folios 78 a 138 cuaderno principal.
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propiamente dicho, que como se ilustrd profusamente en el pliego de cargos, principia
justamente con la emision y notificacién de la orden de pago, momento a partir del cual,
es posible hablar desde el punto de vista de la técnica procesal, de la existencia de un
proceso, que en &l caso que nos ocupa, ostenta la calidad de coactivo.

De suerte, que los varios llamados de atencién del procesado, en el sentido de que el
embargo a las cuentas bancarias de la CLINICA SAN SEBASTIAN LTDA, fue dispuesto en
etapa persuasiva, etapa en el que segun él, tales medidas no proceden, y la insistencia
suya de que el proceso de cobro examinado, al momento de disponer él el
levantamiento de la cautelar estaba en etapa persuasiva, a manera de indicacion de la
no aplicabilidad de Jas normas tributarias regulatorias de las medidas preventivas, por
estar contenidas en el titulo referido al cobro coactivo, y siguiendc el mismo derrotero, la
procedencia y hasta necesidad de levantar las asi adoptadas, como forma de
justificar su incumplimiento al deber funcional, no ‘estan llamados a prosperar,
pues que como se explicé en el punto de andlisis del articulo 837 del Estatuto
Tributario, si es posible disponer la adopcion de medidas preventivas, antes de
librar orden de pago, porque asi lo quiso el legislador [...]. ’

En lo que tiene que ver con las manifestaciones del disciplinado, segun las cuaies el
proceso de cobro seguido a CLINICA SAN SEBASTIAN LTDA, tal como lo adelantaba el area
de cobranzas de la DIAN — GIRARDOT, adolecia de falencias, que en términos generales
resume en que no se dieron al contribuyente las garantfas y medios para que cumpliera
con sus obligaciones, sin acudir al embargo de sus cuentas, como argumento para
insistir en la improcedencia juridica de la medida preventiva de embargo que dispuso la
jefe de la dependencia de cobro, dira el fallador que aun cuando el mismo no hubiera
surtido todos los pasos que conforman la gestién persuasiva de recuperacién de cartera,
tal como fueron entendidos y planteados por las 4reas comprometidas con tal actividad,
esto es, en primer lugar Subdireccién de Cobranzas, y en segundo término ia Oficina
Juridica, ello no significa en manera alguna, que la medida cautelar asi adoptada, no
pudiera serlo, pues como se ha sefialado insistentemente, el embargo tenia y tiene
cabida en cualquier etapa del proceso de cobro, pues la legislacion establece, que
bien puede decretarse previamente a la emision del mandamiento de pago, o
simultaneamente con ésta, e incluso es procedente con posterioridad a que se haya
librado la orden ejecutiva.

[...]

Si bien las argumentaciones del contribuyente le convencieron para proceder como lo
hizo, desembargando dos de sus cuentas, era su deber obrar si asi estaba
convencido que debia hacerlo, acatando la ley, e ilustrando al contribuyente sobre
las posibilidades que a su juicio se le habian negado hasta entonces, seftalandole
para ello, si no estaba en sus posibilidades cubrir directamente la obligacidn, que
podia suscribir un acuerdo de pago, o intentar una compensacion, respetando eso
si los términos que no por capricho dispuso el legislador para la ultima de [as
gestiones mencionadas, dado el andlisis que ella entrafia antes de su definicion, que
valga recordar, tampoco es definitiva, vy luego si, tras ello, ordenar el desembargo en
legal y debida forma.

[..]

En este punto es menester precisar también, que contrario a lo manifestado por el
disciplinado en su defensa, [...] al momento de disponerse el embargo, NO se contaba
con solicitud de compensacion, sino con un comunicado que referia a la intencion
de pedir la misma; y aun cuando hubiera existido en estricto sentido la dicha solicitud
de compensacién, se insiste, ella no tenia vocacién de dar por extinguidas las
obligaciones adeudadas. Mas auln, el comunicado contentivo de la referencia que
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sefiala la intencién de presentar solicitud de compensacién por parte de CLINICA SAN
SEBASTIAN Y CiA LTDA,, ¥ que es del 23 de septiembre de 2003, registra la anotacion de
que “... estaremos en la proxima semana ante sus instalaciones presentando la solicitud
de compensacion de un saldo a favor que tenemos en fa DECLARACION DE RENTA DEL ANO
GRAVABLE 2002...", pese a ello, Ta radicacién de la dicha solicitud, se verificé sélo el
24 de octubre de 2003, esto es, un mes después del comunicado que anunciaba
su formulacion, y en todo ¢aso, una vez producida la medida de embargo de
cuentas bancarias, y cristalizado el levantamiento de parte de la misma.

Para el despacho no resulta ajeno, que en el terreno de las probabilidades se encuentre,
la circunstancia de que si hubiera sido conocida por €l gestor, 0 su superiora, ia
comunicacién del contribuyenie, manifestando su ‘“intencién” de solicitar la
compensacién de obligaciones debidas con un saldo a favor liquidado en su denuncio
rentistico, otro hubiera sido el obrar del area de cobranzas; no obstante lo cual, el no
haher coneccido de tal comunicacién, y haber ordenado ia medida de embargo, no
desaparecen del escenario juridico, el que su levantamiento tuviera que sujetarse
a las prescripciones que sobre el particular consagran [z ley y el reglamento, entre
las que desde luego no se cuenta, el no haber conocido de un comunicado en que el
obligado manifestaba su intencién de solicitar la aplicacion de la figura de la
compensacion.

Dicho de otro modo, e insistiendo sobre lo ya expresado en la providencia contentiva de
los cargos, una vez producido el embargo, cualesquiera hubieran sido las
condiciones en que este se adopid, su levantamiento debia someterse al |mper|o
de la ley, sin que en ‘consecuencia, pudiera estar sujeto a apreciaciones
personales de un servidor de la contribucién, ain con auteridad, por una sencilla
razén, cual es, el que el embargo como figura juridica, encuentra su creacién y
regulacion en la ley, mientras que el tema de la gestion persuasiva de cobro
administrativo, constituye apenas un desarrollo de politica de la entidad, y se recoge en
manifestaciones de la voluntad de ésta, de caracter administrativo y/o reglamentario,
tales como circulares, memerandos y demas, que no alcanzan el nivel legal, v en
consecuencia resultan de menor entidad que Ia ley, al punto que no tienen vocacion de
desplazarla, y contrario a ello, le deben acatamiento.

-]

Al respecto encuentra el fallador, que si bien el investigado aduce como unoc de los
motivos determinantes de su comportamiento, su preocupacion por la calidad del
contribuyente deudor, en lo que toca con e! servicio que presta, y llama la
atencién sobre la proteccion constitucional del mismo, debe decirse que ya desde
los cargos, el Despacho habia manifestado que pese a la proteccion
constitucional alegada por el disciplinado, el deber de la Administracién vy en
especial de quien fungia de gerente y maxima autoridad dentro de ella, era
garantizar e! cumplimiento de una de las funciones que el legislador encomendé a
la DIAN, funcién de [a entidad a la que sirve y pertenece, sin que con ello se
desestime el que se actué en acatamiento del espiritu de justicia que consagra ia
legistacion, en su articulo 683 del Estatuto Tributarig; por esta razén, no encuentra el
despacho que.con el ejercicio de la funtién administrativa de cobro se cause un
perjuicio a una funcién o servicio constitucionalmente protegido, pues que el
proceso demostrd, que el contribuyente CLINICA SAN SEBASTIAN LTDA., pese a su especial
objeto y funcidn, es un contribuyente con los mismos deberes y obligaciones, asi comao
derechos de gue goza cualquier otro, lo que implica que se le aplique la misma
normatividad que a cualquier contribuyente, hacnendo del embrago de sus cuentas, una
gestion permitida,
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[...]

Vistas las cosas como las plantea el investigado, seria imperativo concluir que
segin sea el objeto social desarrollado por el contribuyente, la DIAN debe
perdonar o consentir el incumplimiento de las obligaciones tributarias nacionales
en que incurra, otorgandole cada vez especiales’ prerrogativas, incluida la del
levantamiento de medidas preventivas adoptadas, aun cuando no se haya
verificado la tota) satisfaccién de las deudas, o se haya por lo menos suscrito un
acuerdo de pago que las contemple, lo cual definitivamente no es de recibo para el
fallador.

3. El desembargo se produjo sobre dos de 24 cuentas embargadas.

[-]

Por otro lado, en cuanto toca con la afirmacién de que con la medida de desembargo
adoptada no se causé perjuicio alguno a la Entidad, representado en el hecho de que no
se ordend devolver ningun dinero, y que ademdas las cuentas bancarias respecte de las
cuales se levant6 la preventiva, fueron reportadas con saldos en rojo por ios bancos, se
dird que obviamente no se dispuso la devolucién de dinero de las cuentas
desembargadas a favor del contribuyente, por cuanto de una parte su exclusion del
comercio, fue reversada en forma practicamente inmediata por parte del disciplinado
RODRIGO ORTIZ CALDERON, y por otra, que se deriva de la anterior gestién, el dinero que
hubiera podido estar en ellas, no alcanz6 a ser puesto a disposicion de la DIAN. De lo
dicho se deriva también, la logica conclusién de que la Administracion Tributaria
Nacional, posterior a la adopcién de la medida de desembargo de dos cuentas
bancarias, fuera informada por parte de los bancos a las cuales pertenecian, que ellas
no contaban con recursos, pues es de suponer que a la altura de rendicién del informe,
el dinero en ellas contenido ya hubiera sido objeto de retiro.

4. Facultad de fa Administracién de corregir errores.

L1

Ahora bien, para el fallador es claro que en el caso que ocupa su atencion, no se
configuraba causal que permitiera vélida y legalmente revocar el acto administrativo por
cuya virtud la Jefe de la Divisién de Cobranzas de la DIAN-GIRARDOT dispuso la adopcion
de una medida de embargo sobre las cuentas bancarias de CLINICA SAN SEBASTIAN LTDA.,
y mas aln, debe indicar que el acto administrativo que debié revocarse, fue el
expedido por el doctor RODRIGO ORTIZ CALDERON, esto es el nimero 070 del 16 de
octubre de 2003, mediante el cual dispuso el levantamiento de la medida de
embargo a que se aludié, dado que su- motivacién no se correspondié con las
exigencias que para tomar determinaciones de tal naturaleza, establecio el
legislador.

5. Las obligaciones no tenfan peligro de prescripcion cercana.

Frente a este argumento, estima el despacho, que precisamente por estar lejana la
prescripcién de la accion de cobro, respecto de las obligaciones a cargo de CLINICA SAN
SEBASTIAN Y CIA LTDA., era no solo procedente, sino prudente, que se invitara al
contribuyente a suscribir una facilidad de pago, o incluso a gestionar prontamente
su solicitud de compensacién, poniendo para ello los medios a disposicién de la
Administracién, tales que eran mas cercanos a quien tenia la autoridad para poner
en contacto al contribuyente con las areas competentes, y eventualmente solicitar
la celeridad posible y requerida para la gestién de tales tramites, en cambio de optar,
por ir contra la norma, desembargando cuentas que respaldaban las obligaciones
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a recaudar, sin mas fundamento que el que el contribuyente tenia la intencién de
adelantar el tramite de la compensacion.

[.]

6. £l contribuyente tenia intencién de pago y no es comparable con otros
contribuyentes agiotistas o verbigracia comerciantes de zapalos renuentes a pagar sus
impuestos.

La diferenciacién que hace el disciplinado entre unos y otros contribuyentes, no viabiliza
su comportamiento, y mas bien lejos de ello, se constituye en una motivacién
inaceptable para obrar como lo hizo, dado que las normas tanto tributarias, como
disciplinarias que nos ocupan, entraffan la condicién de objetividad, y en
consecuencia el actuar de todo servidor publico que deba ser operario de las mismas,
debe sujetarse a tal calidad; por lo que dar un tratamiento diferente, apartandose
ademéas del imperativo legal, y poniendo de relieve manifestaciones
descalificadoras respecto de otro sector o sectores de contribuyentes, para
legitimar su conducta, no puede tenerse de recibo como argumento de defensa
para este despacho, aun cuando en la formulacién de referencias de semejante
naturaleza, se indique que se contaba con manifestacién del contribuyente CLINICA SAN
SEBASTIAN Y CIA LTDA., en el sentido de tener intencién de pago, para méstrarlo como un
obligado serio, porque se insiste, si su intengidén era de tal entidad, perfectamente
hubiera podido optar, para zanjar las consecuencias que entrafiaba el embargo de sus
cuentas, por uno de los medios establecidos por la ley y el reglamento, que cambiaran
la situacion de exigibilidad de los titulos ejecutivos que sirvieron de base para imponer la
cautelar, verbo y gracia, [sic] accediendo a un acuerdo de pago, ya que a esta altura,
aun no habia puesto en marcha el aparato administrativo tributario, en el sentido de que
se estudiara su saldo a faver del denuncio rentistico del afio 2002, que de resultar
positivo, permitiera la declaracion de compensacion de obligaciones.

[..]
7. No hubo favorecimiento al contribuyente, ni perjuicio, pues las obligaciones se
cancelaron corn intereses.

Frente al tema del favorecimiento, se dirda que si lo hubo, pues que la gestién
desplegada por el implicado, se representd en la concesién de prerrogativas a
CLINICA SAN SEBASTIAN Y CIA LTDA, no posibles en las circunstancias en que se
encontraban los titulos ejecutivos que servian de base a la accién de cobro, y que
fueron soporte de la medida cautelar adoptada; las prerrogativas a que alude el
faliador, se tradujeron en el levantamiento de la medida preventiva, sin que
previamente se hubiera verificado la cancelacién total de las obligaciones objeto
de cobro, o el favorecimiento para su pago, a través de facilidad.

Mas aun, para obrar como lo hizo, al disciplinado le basté contar con la intencion
manifestada por el contribuyente, de presentar una solicitud de compensacion con cargo
a.un saldo a favor, que habia asegurado elevaria hacia |a primera semana del mes de
octubre de 2003, y que obviamente a la fecha del embargo no habia iniciado su tramite.

Ni'que decir pata sustentar la conviccién de! fallador, de que el disciplinado obrd
favoreciendo al contribuyente CLINICA SAN SEBASTIAN Y CIA LTDA, cuando se topa en el
plenario, que el memorial que sustenté la peticion de levantamiento de la medida
de embargo, fue extendido un dia después de obtenido el beneficio de la
reversacion [sic] de la cautelar, esto es, que se escribié para formalizar un hecho
cumplido, al punto que en su cuerpo se lee, que fue recibido en la DIAN-GIRARDOT
apenas el 22 de octubre de 2003, y adem&s su texto registra la peticién de
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levantamiento de la medida, apelando para el efecto, a la autorizacion de que trata el
articulo 519 del Cadigo de Procedimiento Civil, que refiere a la consignacion de sumas
de dinero para obtener tal beneficio, y pese a estar en |a certeza de que tal norma no iba
a ser operada, o aplicada realmente, se cita como fundamento de la solicitud.

-]

8. Conviccién errada e invencible de que su conducta no constituia falfta disciplinaria.

L.]

Sefiglese en este punto de la reflexién, que el disciplinado ostentaba el mas alto de los
cargos en la DIAN - GIRARDOT, esto es, el de Administrador de Impuestos Nacionales, el
cual al momento de comision de la falta, venia siendo ejercido por €I, hacia no pocos
afos, por lo menos nueve (9), circunstancias éstas que por si mismas, hacian
demandable de é&l, actuaciones de alta calidad, esto es, permeadas por precisién
juridica y de facto, la eficiencia y la eficacia, entre ofras tantas caracteristicas, pues que
fue en consideracion a la posesién de tales atributos, que debié la Administracién
Publica, honrarle y de hecho lo hizo, con el nombramiento en tan importante dignidad
publica. En tal sentido, y como ya se anuncid, atendiendo a las especiales calidades que
le eran propias, dado el cargo que desempeiiaba, el tiempo que llevaba
ejerciéndolo, y la trayectoria y experiencia adquiridas durante el periodo de
prestacioén del servicio, bien hubiera podido superar la conviccién que hoy se
alega, valiéndose de la opinion de autoridades expertas, o de la realizaciéon de un
juicioso comité, en el que se hubieran valorado todos los elementos de la
situacién que se le ponia a consideracién, y planteado las alternativas por las
cuales optar; en cambio de eso, arguyendo contar con la mas alta autoridad en materia
de impuestos nacionales en su jurisdiccion, y basandose en su propio conocimiento del
tema, decidio aceptar sin més, la peticion de levantamiento de medida por parte del
contribuyente, en las condiciones conocidas por el proceso, que como ya se dijo, no
permitian |a adopcién de una decision de semejante naturaleza.

[...]

9. Nulidad por basar cargos en proceso disciplinario sobre norma del derecho penal.

[...]

Al respecto baste sefialar que la conducta observada por el aqui disciplinado, de
acuerdo con todas las consideraciones presentadas, enmarca en la descripcion
OBJETIVA del prevaricato por accién a que se refiere la ley sustancial penal, y
precisamente por ello, atendiendo a la redaccién de la norma disciplinaria que arriba se
trascribid, es que se formulan cargos al encartado en dicho sentido, los cuales en este
proceso, le son exclusivamente para los efectos disciplinarios y Unicamente para ellos.
Se anota categéricamente por parte del fallader, que en lo delictivo de la conducta
investigada en este proceso y también denunciada en la Fiscalia, corresponde a la
jurisdiccién penal ordinaria, determinar su alcance, conforme a la dogmatica que le es
propia, lo cual ademas explica el gue el mismo comportamiento sea objeto de
investigacién por virtud del ejercicio de acciones independientes, una propia de la
jurisdiccion, y otra de la Administracién Puablica.

]

10. Los cargos violan su derecho a la defensa, a la contradiccion de pruebas y al debido
proceso.

No encuentra el despacho fundamento real, ni legal, para la apreciacion descrita por el

disciplinado en su defensa, pues que el proceso cuenta con su version libre y
espontanea, un escrito con nuevos argumentos, descargos y una posibilidad procesal
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de defensa sin emplear, cual fue la de los alegatos de conclusidén que no presenté el
implicado, con lo que no puede aducirse viclacién a su derecho a la defensa. En el
mismo sentido, toda prueba practicada de oficio o a peticion de parte, le fue comunicada
oportunamente, en cuanto a fecha, lugar y hora de realizacién, al punto-que participé en
algunas activamente al momento de practicarse, o se refirié a ellas, por ejemplo al
tiempo de presentar sus descargos. Finalmente, el proceso disciplinario se ha surtido en
sus etapas y términos con sujecion a lo reglado por la ley que le es aplicable, es decir la
ley 734 de 2002, con lo que no encuentra asidero el despacho para aceptar tales
argumentos. [...]1*' [Resalta la Sala].

El 8 de marzo de 200822, el disciplinado presenté recurso de apelacién en contra de la

anterior decisién.

El 15 de mayo de 200723, el director general de la Dian al resolver el recurso de

apelacion, confirmé la decisién de [a primera instancia. Para el efecto sefialo:

[...]

Para resolver estos argumentos [se refiere a los invocados para sustentar el argumento
de violacién de las normas en que debia fundarse por falta o errénea aplicacion), es
preciso primero determinar si el tipo penal contenido en el articulo 413 del Cédigo Penal
es aplicable a la conducta desplegada por el disciplinado, consistente en la expedicién
del Auto de desembargo a bancos No. 070 de Octubre 16 de 2003, cuando solo existia
la intencién por parte del contribuyente CLINICA SAN SEBASTIAN Y CIA LTDA, de compensar
un saldo a favor del afio anterior por el impuesto sobre la renta y por mayor valor de lo
adeudado, para lo que se tendra en cuenta la literalidad del articulo bajo analisis [...].

[...]

El -sujeto sobre quien recae el tipo penal descritc es el servidor publico, calidad que
ostenta el sefior RODRIGO ORTIZ CALDERON, tal como se observa en la hoja de vida [...].
Otro aspecto que regula esta disposicion es el relativo a cual [sic] es el acto que debe
proferir el funcionario (servidor publico) en desempefio de sus funciones oficiales sujeto
a considerarse manifiestamente contrario a la ley, para lo cual ha de tenerse en cuenta
lo sefialado por ia doctrina [...].

[...] -

Bajo este esquema no cabe duda que el Auto de Desembargo No. 070 de Octubre 16
de 2003 proferido por el disciplinade, hace parte de ios elementos descriptivos del
tipo penal que aqui se estudia. Ahora el acto reprochado a este sujeto penalmente
es que se profiera una resolucién, dictamen o concepto contrario a la ley y es
sobre este supuesto de hecho que se construye la responsabilidad que hoy se
discute, ya que el disciplinado profiere un Auto de desembargo fechado el dia 16
de octubre de 2003, sin que para llevar a caho tal actuacion se cumplieran los
presupuestos juridicos contenidos en el Estatuto Tributario Articulo [sic] 837 y 841
relativos a las causales de levantamiento de Ias medidas preventivas:

[...]

21 Maylsculas y cursivas propias del texto transcrito.
2 Folios 378 a 391 cuaderno principal.
23 Folios 33 a 71 cuaderno principal.
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Acorde con estos presupuestos legales y revisado el expediente esta agencia
disciplinaria observa que en la etapa del proceso de cobro en la que. el disciplinado
adopté la medida de desembargo no existia la resolucién de compensacion o
acuerdo de pago suscrito por la Administracion Tributaria, que en el caso bajo
examen Unicamente existia un oficio enviado por el Gerente de la CLINICA SAN
SEBASTIAN Y CIA LTDA ¢l dia 23 de septiembre de 2003 [...] en {os siguientes términos:

“..estaremos la proxima semana en sus instalaciones presentando la soficitud de
compensacién de un saldo a favor que tenemos en la declaracion de renta del afio
gravable 2002, [...]"

De este oficio pudiera extractarse la intencién de compensar un saldo a favor del afio
gravable 2002, sin embargo la literalidad y la intencion de la norma es clara ya que no
se puede decretar el desembargo por meras expectativas de pago, puesto que tal
comportamiento puede ocasionar un gran perjuicio a la funcién puablica de la
Administracién Tributaria encaminada al recaudo efectivo de los tributos. Ahora bien, la
posibilidad que la administracion tributaria tiene para efectuar oficiosamente la
compensacion es la existencia de una solicitud de devolucién y que existan deudas
fiscales a cargo del solicitante, presupuesto que tampoco se observa en el presente
caso. (Paragrafo del articulo 816 del Estatuto Tributario). Asi las cosas, es la simple
comparacién entre la norma tributaria y el proceder del disciplinado la que sirve para
determinar que tal comportamiento fue manifiestamente contrario a la ley, en la
medida que no se ajusta a los presupuesto [sic] juridicos aqui descritos y que por el
contrario pone en riesgo la funcion recaudadora de la Administracion Tributaria [...].

[-..]

Bajo este esquema, no puede el disciplinado revocar un acto administrativo de
embargo que seguia los lineamientos de la normatividad tributaria respecto de los
procesos de cobro persuasivo, mediante la expedicion de otro totalmente
contrario a dichos lineamientos, en la medida que el auto de Desembargo No. 070
de octubre 16 de 2003, no constituja una solucion juridica viable en el proceso de
cobro adelantado contra el HOSPITAL SAN SEBASTIAN, en la medida que ho se realizara
un acuerdo de pago o se formalizara la compensacién por los saldos a favor a la que
tenia derecho el contribuyente.

[...]

De modo que no puede hablarse de aplicacion analégita cuando la ley es .expresa,
para el caso particular, en determinar las condiciones bajo las cuales procede el
levantamiento de las medidas cautelares adoptadas en el proceso de cobro, sin que
para ello pueda siquiera asimilarse la sancion de clausura de establecimiento
consagrado en el articulo 657 del estatuto Tributario, ni los supuestos para su
improcedencia como seria la existencia de un saldo a favor (bajo los parametros
consagrados en el literal f del citado articulo) o cuando se trate de entes que prestan
servicios publicos (supuesto antecedido de la situacién factica sefialada por el literal a)
ibidem), por ende, es absolutamente contrario a derecho en el caso particular intentar
una interpretacién analégica de disposiciones fiscales tan disimiles.

[...]
e AUSENCIA DEL ELEMENTO SUBJETIVO Y DE VIOLACION A UN INTERES JURIDICAMENTE
TUTELADO.

[-]
Sobre el argumento planteado es oportuno referirse a la conducta reprochada al
disciplinado la que se calific6 como dolosa, ya que el disciplinado tenia el
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conocimiento de cual era el procedimiento que debia seguirse conforme a la
normatividad tributaria que regula el levantamiento de las medidas cautelares y
sin embargo su voluntad se encaminé contra derecho, vulnerando las disposiciones
referidas [...].

[..]

Por lo que a esta agencia disciplinaria no le queda duda que el disciplinado
conocia la normatividad en tornc al tema de cobranzas, adecuando su conducta
dolosamente. En este orden de ideas y para revisar la falta disciplinaria que
particularmente se investiga no sobra referirse a la jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional cuando sefiala que la conducta desplegada por el disciplinado debe
adecuarse a cada derecho pues la finalidad de cada uno es distinto [...].

L..]

Asi las cosas, la adecuacion tipica en la normatividad disciplinaria, referida a la falta
gravisima no exige un desarrollo minucioso del tipo penal en tanto que la alusidn es de
caracter objetivo a los titulos penales sancionables a titulo de dolo, lo que involucra la
enunciacion fegal o la determinacidén de los elementos de manera objetiva vy si estos
comprometen el ejercicio de la funcién pablica; de ahi que basta agregar que para la
configuracion normativa que sefiala el articulo 48 numeral 1 corresponde a la realizacién
objetiva de una descripcion tipica consagrada en la ley como conducta sancionable a
titulo de dolo, que para el caso particutar lo estructuré el prevaricato por accion, tipo
penal ya analizado en forma precedente.

[...]
* FALSA Y ERRONEA MOTIVACION

[...]

El criterio a determinar la existencia o no del desmejoramiento de las garantias de cobro
a la administracion tributaria se entiende en la medida que con la decisién adoptada por
el disciplinado consistente en desembargar las cuentas al contribuyente CLINICA SAN
SEBASTIAN CIA LTDA, sin tener un acuerdo de pago o sin haberse efectuado la respectiva
compensacion de los saldos a favor, la administracién no cuenta con la garantia que se
estructura mediante el embargo ya sea de bienes muebles o inmuebles, de modao que
es cierto que se ve afectado el embargo (garantia) efectuando su levantamiento
sin que se retinan los presupuestos juridicos para ello.

[...]

Sobre el particular es preciso tener en cuenta que la Administracién Tributaria no
puede oficiosamente ordenar la compensacion de los saldos a favor a menos que
exista una solicitud de devolucién y que existan deudas fiscales a cargo del
solicitante, presupuesto que tampoco se observa en el presente caso (Paragrafo del
articulo 816 del Estatuto Tributario), estructura que ve indispensable la manifestacién de
voluntad del contribuyente como garante en los procesos de cobro adelantados por el
fisco. Por ende, el oficio enviado por el contribuyente CLINICA SAN SEBASTIAN CiA LTDA no
puede entenderse como la manifestacion actual (para ese momento) de la voluntad
puesto que como ha sido ya analizado por esta instancia, ese escrito manifestaba la
voluntad futura de solicitar la compensacion de los saldos a favor, sin que de ella se
concluyera la certeza sobre un comportamiento futuro, de modo que lo que corresponde
a la realidad es el andlisis aqui descrito.

[--.]
Respecto de este motivo de impugnaciéon es preciso anotar que para que la falta
disciplinaria contenida en el articulo 48 de la Ley 734 de 2002, se tipifique ha de ser
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cometida a titulo de dolo; en razén, con ocasion o como consecuencia de la funcion o
cargo, o abusando del mismo, ello para indicar que es necesaria la relacion funcional
al efectuar la incriminacién y el acto reprochado al disciplinado surgira como
consecuencia del incumplimiento de las tareas o cometidos oficiales de la entidad
en que labora o de las que devienen del ejercicio del cargo que se ostenta y es en
este esquema conceptual que e! pronunciamiento del censor de instancia se
ajusta a derecho, cuando el fallo recurrido desarrolla las normas quebrantadas en las
que se encuentra el articulo 34 numeral 2 ibidem, de los deberes; momento en el que
refiere al abuso del cargo pues con su conducta se desbordé el imperio de la ley, al
proferir el Auto de desembargo No. 070 de octubre 16 de 2003, sin que, como quedé
demostrado en la presente investigacion, se reunieran los requisitos de la normatividad
tributaria [...].

[...]
® FALTA DE PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION

[.-]

Asi, bajo las premisas descritas en este estudio sobre el principio de proporcionalidad
de la pena (sancion), se confirma el andlisis que respecto de la sancién realizé el a-quo,
pues de conformidad con el articulo 48 de la Ley 734 de 2002, adecu¢ tipicamente |a
conducta reprochada al disciplinado y en concordancia con lo sefialado por el numeral 1
del articulo 44 ibidem la sancién que corresponde a las faltas gravisimas es la de
DESTITUCION E INHABILIDAD GENERAL, respetando el aspecto cualitativo que debe tener la
sancion. Y el estudio cuantitativo de la misma obedecié a los parametros sefialados por
la normatividad disciplinaria en el articulo 46 de la Ley 734 de 2002, asi: [se cita la
norma)

[...]

En este orden de ideas la sancién impuesta a! disciplinado retne tanto cualitativa como
cuantitativamente la proporcionalidad de la misma, por ende el argumento que sobre el
tema expone el recurrente no serd atendido por esta instancia, [...]

» ERRONEA INTERPRETACION DE LA CAUSAL EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD INVOCADA Y
DE GRADUACION DE LA CULPA.

[..]

En este orden de ideas, no es admisible, para esta instancia que un conocedor de los
proceso de cobro al interior de la DIAN, con una amplia experiencia, en el que la
confianza depositada era tal que asumié la Administracién en Girardot, expidiera un acto
administrativo de desembargo, sin que para ese momento se encontrara en una
situacion tal que le impidiera realizar otra actuacién juridica conforme a derecho come
las antes referidas (acuerdo de pago o compensacion), maxime cuando en el proceso
disciplinario aqui desarrollado no se encontré prueba alguna de cual [sic] fue el hecho o
situacion que llevara el proceder del disciplinado a actuar con error.

* TERMINO ADICIONAL PARA PRACTICAR PRUEBAS

[...]

Ahora bien, lo que pretende el apelante es plantear la existencia de una posible causal
de nulidad por violacion al debido proceso, en la medida que a su juicio las pruebas
decretadas en el Auto No. 049 de fecha 28 de julio de 2005 y no practicadas,
consistentes en allegar al proceso fotocopias de las actuaciones llevadas en el
expediente de cobro seguido al Hospital San Rafael, relacionadas con el procedimiento
ordenado por el disciplinado con respecto del embargo y desembargo y en escuchar la
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declaracién juramentada del funcionario que recibié el escrito radicado No. 00477
suscrito por el sefior JORGE LARA SALINAS, para que esclarezca lo sucedido con el escrito
de la referencia desde su recibo, vulnera dicho principio, de acuerdo con el precepto
legal enunciado, el investigador actué acorde con la situacién factica probatoria y a la
ley.

[-]

En este sentido el caracter sustancial del vicio se encuentra intimamente ligado con su
trascendencia, la cual constituye principio orientador de la declaratoria de las nulidades,
por lo que no basta acreditar la configuracion de irregularidades, sino que es necesario
demostrar que ellas afecten derechos de los sujetos procesales o las bases
fundamentales de la instruccion y el juzgamiento, El recurrente debe demostrar un
perjuicio cierto para que prospere la splicitud de anulacién que para el presente caso no
resulta aplicable [...]%* [Negdrilla fuera de texto].

El 12 de junio de 200725, el director general de impuestos y aduanas nacionales
expidié la Resolucién 06808, a través de la cual hizo efectiva la sancidn disciplinaria

impuesta al demandante.

2.3.3. Pruebas valoradas por la autoridad disciplinaria

2.3.3.1. Documentales

El 23 de septiembre de 2003%, el gerente general de la Clinica San Sebastian y CIA
Ltda. le comunicé a la jefe de division de recaudacion y cobranzas de la Dian de
Girardot, que para solucionar la acreencia que tenia por concepto de ventas y
retencidn en la fuente «estaremos la proxima semana ante sus instalaciones
presentando la solicitud de compensaciéon de un saldo a favor que tenemos en la
DECLARACION DE RENTA DEL ANO GRAVABLE 20025».

El 15 de octubre de 2003?7, la jefe de division de recaudacion y cobranzas de la Dian
Girardot expidi6 la Resolucién 167 mediante la cual ordené el embargo de los dineros
depositados en las cuentas corrientes y/o de ahorros y a cualquier titulo, en bancos,
corporaciones de ahorro y compafiias de financiamiento comercial en todo el pais a

nombre del contribuyente Clinica San Sebastian.

24 Mayusculas y cursivas propias del texto citado.
%5 Folios 23 y 24 cuaderno principal.

% Folio 7 cuaderno principal.

7 Folios 396 a 197 cuaderno principal.
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El 16 de octubre de 200328 el administrador de impuestos nacionales en Girardot
mediante Resolucién 070 ordené el desembrago de las cuentas corrientes y/o de
ahorro y a cualquier titulo, en bancos, corporaciones de ahorro y compaiiias de
financiamiento a nombre del contribuyente Clinica San Sebastian, para lo cual invocé,

entre otros, los siguientes fundamentos:

2.- Que mediante oficio de fecha septiembre 23 de 2003 radicado en esta
Administracién bajo el numero 004771 del 24 de septiembre de 2003, el sefior JORGE E.
LARA SALINAS, representante legal de la CLINICA SAN SEBASTIAN Y CIA. LTDA, [...] informa
que para dar solucién a la acreencia que tiene el deudor en mencién, presentara [sic]
una solicitud de compensacién de un saldo a favor que existe en la declaracién de
renta afio gravable 2002 por valor de [...]

3.- Que mediante orden impartida a la Divisién de Cobranzas por parte del
Administrador de Impuestos Nacionales de Girardot [...] siendo las 3:00 pm del 16
de octubre de 2003, autoriza levantar el Embargo de las sumas de dineros depositados
en cuentas corrientes y/o de ahorro y a cualguier titulo, en bancos, corporaciones de
ahorro y vivienda y compania de financiamiento comercial de todo el pais, a nombre de
Propiedad de: CLINICA SAN SEBASTIAN [...] [se resalta].

El 16 de octubre de 20032, el sefior Rodrigo Ortiz Calderon, en calidad de director de
impuestos de Girardot expidid los oficios nimeros 232-8508067-8060 y 232-8508067-
8061 mediante los cuales ordend a los Bancos de Occidente y Colmena el

desembargo de las cuentas de la clinica aludida.

E! 17 de octubre de 200330, el gerente general de la Clinica San Sebastian y CIA LTDA
le solicité a la Administracion de Impuestos de la Dian en Girardot el desembargo de

las cuentas a nombre de la mencionada entidad hospitalaria.

El 20 de octubre de 2003%', el subgerente administrativo del Banco de Occidente
informé a la jefe de la Division de Recaudacién y Cobranzas de ta Dian, que la clinica
en referencia estaba -para esa época- vincuiada a través de una cuenta corriente que
registraba un saldo en rojo por la suma de $10.879.168,01. En esa fecha, la central de
embargos del banco Colmena también certificé que la institucion de salud era titular

de una cuenta corriente y que reportaba un saldo en sobregiro por $45.113.639.

28 Foliog 398 a 399 cuaderno principal.
29 Folios 3 y 4 cuaderno principal.
30 Folios 400 a 402 cuadernc principal.
31 Folios 5 y 6 cuaderno principal.
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El 22 de octubre de 2003%2, el gerente general de la Clinica San Sebastian y Cia LTDA
le solicitd a la Administracion de Impuestos de la Dian en Girardot el desembrago de

las cuentas a nombre de la mencionada entidad hospitalaria.

2.3.3.2. Version Libre

El 30 de marzo de 20053, e] sefior Rodrigo Ortiz Calderdn rindié su version libre y

espontanea, de la cual se extracta lo siguiente:

[...] En primer lugar, reafirmo de manera categérica que no hubo ninguna irregularidad
en mis actuaciones como Administrador de Impuestos Nacionales de Girardot, y que por
el contrario mi actuacién fue diligente y transparente, con el fin de favorecer los
intereses de la Dian y del Estado, frente a una posible demanda por daiios y
petjuicios a una entidad encargada de prestar un servicio ptblico fundamental,
como es el de la salud, amparada por la misma Constitucién Nacional, y que goza de
especial proteccion el Estado por sus caracteristicas sociales dirigidas al grueso de la
paoblacién Colombiana, respaldo lo anterior en todas la irregularidades y negligencias
que se presentaron durante el proceso de cobro persuasive iniciado el dia 23 de abril de
2003, a dicho contribuyente y los cuales puse de manifesto [sic] en el escrito de fecha
30 de marzo de 2003, de 6 paginas [sic] que le hice entrega en este momento [...]
previamente al embargo decretado de manera arbitraria por la jefe de la Divisién de
Cobranzas de ese momento, se volaron unos pasos previos de obligatorio cumplimiento
en el proceso de cobro persuasivo, en el cual se sefiala que el funcionario gestor debe
realizar las siguientes funciones basicas dentro del proceso de cobro persuasivo antes
de tomar unas medidas de las caracteristicas del embargo a bancos. En primer lugar
debe comunicarse con el deudor para recordarle la obligacion y el cumplimiento que
debe darle a los avisos de cobro, Estas [sic] funcién se cumple personal o
telefénicamente, indicando el monto de la deuda por capital y sanciones, advirtiendo que
los intereses dependeran de la fecha de cancelacion, suministrando para el efecto la
tasa necesaria para su determinacion y advirtiéndole de las consecuencias de no
atender oportunamente el cobro persuasivo, En segundo lugar debe el funcionario
gestor persuadir al deudor para obtener el pago o para lograr que se acoja al beneficio
de plazos para.el pago. Asi mismo, se debe plantear la [sic] deudor la compensacion
con saldos que tenga a su favor, como forma de extincion de la obligacién, o la
viabilidad de obtener un plazo para el pago, bajo el cumplimiento de las disposiciones
que se disponga reglamentariamente, como acciones que le reportan beneficios frente a
las coactivas de ejecucién que son las siguientes en el proceso. En tercer lugar, ante los
resultados negativos de la anterior gestion, el gestor debe realizar la investigacion de
bienes del deudor con el fin de proferir las medidas cautelares que fueran procedentes,
de las cuales habiendo acierto en el expediente debe pasar al cobro coactivo, para que
se proceda su perfeccionamiento y ejecucién, como puede verse el procedimiento
cobro persuasivo le obligaba al funcionario gestor que teniendo conocimiento de
la existencia de saldos a favor del contribuyente deberia planteare [sic] al deudor
la compensaciéon como forma de extincidn de la obligacion, actuacién que nunca
llevo [sic] a cabo dicho funcionario y ain mas desconociendo el proceso de cobro
persuasivo sefialado habiendo consultado él el dia 15 de agosto 2003, la consulta
integral por impuestos obrante a folio 41 del expediente se establecia una deuda por

32 Folios 400 a 402 cuaderno principal.
* Folios 189 a 199 cuaderno pringcipal.
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valor de $298.306.000 y un saldo a favor por renta de $399.852.000, saldo muy superior
a lo adeudado y en ese momento debié haberle planteado al contribuyente la opcion
legal de que solicita [sic] la compensacion como una forma de extincién de la obligacion
legal y valida [sic] de acuerdo con la normatividad reglamentaria [...] Como se puede
ver, el tratamiento dado a esta institucion fue un tratamiento violatorio del debido
proceso que obligatoriamente debemos aplicar todos los funcionarios publicos, un
desconocimiento del derecho de defensa, un desconocimiento del principio
Constitucional y tributario, como el de la buena fe al ignorar tanto la obligacion de
plantear la compensacién por parte de la Dian, como el ignorar la solicitud del
contribuyente, Es de aclara [sic] tambien que no existia ninguna premura en las
actuacicnes de la Administracién y que perfectamente se hubiera podidc esperar
el resultado de la compensacion, el cual por Ley se debe dar después de los 30
dias e [sic] radicada la solicitud para tomas [sic] cualquier decisién, puesto que se
trataban de deudas nuevas todas del 2003 existia la voluntad de pago por parte del
contribuyente manifiesta [sic] no solamente mediante el escrito sefialado, sino por los
pagos parciales que realizo durante el proceso de cobro persuasivo [...] como usted
puede darse cuenta previo a las diligencias de embargo en cualquier proceso de cobro
persuasivo se deban [sic] agotar unas instancias que no se cumplieron y se le debe
facilitar al contribGyete [sic] todas la [sic] opciones que la Ley le permita para la extincion
de las obligaciones tributarias, [...] inclusive después de mi salida como Administrador
hay [sic] si se procedi [...] de manera diferente, pues ya no se llevé a cabo un-nuevo
embargo a bancos y escogieron otras opciones como embargo a bienes, Expedicion de
un mandamiento de pago y el otorgamiento de una facilidad de pago, como debid
haberse hecho antericrmente, pues era un contribuyente que ademas de la capacidad
econdmica para enfrentar sus deudas tenia [sic] inmuebles que en su momento con un
embargo preventivo garantizaban cualquier deuda que no cubriese la compensacion y
sin causar los traumatismos ya sefalados y que quise evitar con mi actuacion [...]
[destaca la Sala].

2.3.3.3. Testimoniales

El 12 de octubre de 20043, el sefior Edilberto Granados Barbosa rindié declaracion
juramentada, en su condicién de miembro del grupo coactivo de la Dian-Girardot, con
funciones de manejo de expedientes coactivos, quien expuso, entre otras cosas, lo

siguiente:

[...] Ese expediente me lo entregaron en reparto a comienzos del mes de mayo de 2004,
para el cobro de la deuda por retencion afio gravable de 2003, periodos 9, 10y 12, afio
2004 periodo 1 y 2, ventas 2004 periodo 1 y seguridad democrética por cuantia de
$232.192.000 de impuesto, sin incluir los intereses. Cuando recibi el expediente le hice
un analisis y un cruce de cuentas corrientes y determine [sic] que efectivamente ese era
e! saldo real de la deuda, razén por la cual le libre [sic] el 10 de mayo de 2004,
mandamiento de pago contra la CLINICA SAN SEBASTIAN, y al dia siguiente, o sea el 11 de
mayo de 2004, libre [sic] mandamiento de pago contra los deudores solidarios [...} estos
mandamiento [...] se encuentran debidamente notificados e interpusieron excepciones
contra el mandamiento, alegando que nosctros no podiamos cobrarles mas o menos
$155.000.000, del total de |a deuda por cuanto por el 2003, en renta tenfan un saldo a
favor por ese valor. Entonces mediante Resolucion Nos. 7, 8 y 9 del 12 de junio de

3 Folios 141 a 147 cuaderno principal.
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2004, se negaron las excepciones que propusieron, con la consideracion por parte de la
Administracién, que el saldo a favor no se puede alegar como excepcién, por
cuanto la norma no lo contempla, y que los saldos a favor se deben solicitar por
medio de devolucién o compensacion. Después los deudores solidarios interponen
recurso de reposicién, confra las resoluciones que niegan las excepciones, los cuales
fueron fallados confirmando las resoluciones de excepciones. Después de haber
recibido el expediente, ellos han cancelado $170.000.000, y recibi el formato de
solicitud de devolucién y compensacion del 25 de junio de 2004, por valor de
$154.023.000, el cual se encuentra en tramite en la Divisién de Fiscalizacién por
suspension de términos. [...] de acuerdo a mi experiencia en el trabajo de coactiva, la
medida de desembargo la hago una vez se haya extinguido la obligacién o se haya
otorgado una facilidad de pago y el bien no se encuentre dentro de las garantias
aceptadas por la Administracion [...] PREGUNTADO. Diga al Despacho si para la época de
los hechos se dio instruccion alguna para que no se procediera a embargar bancos,
cuando se tratara de instituciones hospitalarias, En caso afirmativo favor indicar las
circunstancias de tiempo, modo y de lugar. CONTESTO. Yo me encuentro en la Division
de Cobranzas desde septiembre de 2001, a partir de esa fecha no recuerdo gue nos
haya dado alguna instruccién ni verbal ni escrita al respecto [...] Pues el procedimiento
[refiriéndose al de desembargo] es el establecido en el E.T., que una vez se extinga la
obligacion, o haya facilidad de pago, se desembargan los bienes no dejados en garantia
entre ellos las cuentas corrientes [...] esa facultad es (nicamente del jefe de la Divisién
y.en su defecto el Administrador que es el jefe del jefe [...] En mi concepto laboral, la
sola presentacién de la‘solicitud no puede dar lugar a dictar medida de desembargo, por
cuanto el proceso de devolucidon o compensacion, tiene una etapa de revision para
determinar la viabilidad de la devolucién o compensacion, y el requisito indispensable en
mi concepto laboral, seria la resolucion de compensacion [...] [se resalta)

En ampliacién de su versién®, el sefior Granados Barbosa, en términos generales
reitero lo ya transcrito y, ademas, sefiald gue no tuvo a su cargo el expediente para el
tramite de cobro persuasivo, pues su gestién solo se contrajo al coactivo, y al realizar
su funcién no solicitaba intervencién o ayuda por parte del administrador, en lo que
respecta a las facilidades de pago, pues cobranzas era quien proyectaba lo pertinente
y el acto se llevaba al administrador para su analisis y firma, ademas, que este podia
objetarla, en caso de que no estuviera de acuerdo con las condiciones en que se
proponia la facilidad. Insistié que el desembargo solo se produce en el evento en que
se haya suscrito facilidad de pago, se cancelara la obligacién o terminara el

expediente por algin motivo y no en otras circunstancias.

El 14 de octubre de 2004%, |a sefiora Nidia Lucy Patifio Ladino, quien para la época
de los hechos se desemperiaba como jefe de la Divisién de Recaudacion y Cobranzas
de la Dian-Girardot, depuso lo siguiente:

% Folios 209 a 212 cuaderno principal.
36 Folios 149 a 153 cuaderno principal.

31



Radicado: 11001 03 25 000 2011 00074 00 (0242-2011)
Demandante: Rodrigo Ortiz Calderén

[...] PREGUNTADO. Diga al Despacho si para la época de los hechos se dio .instruccion
alguna para que no se procediera a embargar bancos, cuando se tratara de instituciones
hospitalarias, En caso afirmativo favor indicar las circunstancias de tiempo, modo y de
lugar. CONTESTO. Yo con referencia a todos los procesos que se llevaban en Cobranzas
en la etapa persuasiva, siempre el gestor realizaba el cobro utilizando los medios como
de acercamiento al contribuyente , oficios, llamadas, y si no venia [sic] en un tiempo
prudente ninguna actitud del contribuyente como de cancelar o querer una facilidad, el
funcionario inmediatamente realizaba ios embargos [...] en la época en que yo estuve
como jefe de Division, no se dio ninguna orden directa, ni verbalmente con respecto a
tener un trato preferencial para el cobro de ningn contribuyente. [...] PREGUNTADO. Diga
al Despacho si usted tenia {sic] conocimiento de que se iba a ordenar la Resolucién de
desembargo. En caso afirmativo favor indicar las circunstancias de tiempo, modo y
lugar. CONTESTO. No, para mi fue algo inesperado, porque ese mismo dia en horas de la
mafana habla ordenado yo el embargo [...] Aclare que yo no sabia que iban a ordenar
el levantamiento de la medida y en el expediente consta que también elaboraron dos
oficios de desembargo dirigido al Banco de Occidente y al Banco Colmena de esta
ciudad [...] PREGUNTADO. Diga al Despacho si sabe o tiene conocimiente para la epoca
de los hechos cual [sic] era el procedimiento legal para ordenar el levantamiento de un
embargo a bancos. CONTESTO. De acuerdo a la norma se hace un levantamiento de
una medida cuando el contribuyente suscribe una facilidad de pago, o cancela las
obligaciones respectivas [...] PREGUNTADO. Diga al Despacho en el evento de existir
una solicitud de compensacion es procedente ordenar el desembargo de las cuentas
bancarias o de ahorro, En caso afirmativo favor indicar las circunstancias de tiempo,
modo y lugar. CONTESTO. Para mi no lo considero, ya que no es una forma de extinguir
una obligacion, porque el cobro va por un lado y hasta que no se profiera resolucion de
compensacion y afecte la cuenta corriente del contribuyente, no se toma como un pago,
porque la sola solicitud no garantiza el pago, porque lo que nosotros queremaos es el
pago. [negrilla de la Sala]

Durante la ampliacion de su declaracién®, la sefora Patifio Ladino agregé que al
revisar el expediente de cobro realizado a la Clinica San Sebastian, se puede
constatar que si se hizo el tramite de cobro persuasivo, lo cual se deriva de los avisos
de cobro, fono memos y oficios de cobro persuasivo que se observan en él, el cual se
le puso de presente durante la audiencia y, de alli, consideré que el funcionario
encargado estuvo en constante contacto telefénico con el contribuyente,
persuadiéndolo para el pago, e insistié que para suspender el pago en casos de
compensacién no basta con el querer de la solicitud, sino que la resolucién que asi lo
disponga sea 'notificada; ademas, que «el querer de solicitar una compensacion por
parte del contribuyente, no significaba que el gestor dejara de realizar el cobro

persuasivo».

37 Folios 220 a 225 cuaderno principal.
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El 13 de octubre de 20043, el sefior Wilmar Santos Perdomo, quien laboraba en la
Division de Recaudacién y Cobranzas y tenia a su cargo el tramite coactivo seguido

en contra de la Clinica San Sebastian, expuso lo siguiente:

[...] El expediente se me repartié por parte del grupo de secretaria, no tengo la fecha
exacta, pero fue el afic pasado 2003, el cual ya le habian hecho un cobro telefénico
segin fonomemos que reposan en el expediente, posteriormente se dio el aviso
de cobro, pues se dio un tiempo mas o menos de un mes para adelantar el
procedimiento de embargo, el cual yo lo realice {sic] por orden dada por la doctora
NIDIA LUCY PATINO, pues el expediente hacia [sic] parte de las obligaciones
representativas de la Administracion, los oficios de embargos yo personalmente los
notifique [sic] a los bancos, en Espinal Banco de Bogota, Banco Popular, Bancafe,
Bancolombia, Banco Ganadero, Banco de Occidente, Caja Social, Megabanco, Banco
Agrario, Davivienda, AV VILLAS, y en Girardot, los mismos que estdn en Espinal, mas
Colmena, Conavi, no recuerdo mas. La Resolucion por decir algo salié el dia de hoy, y
se notifico [sic] al dia siguiente. Posteriormente el mismo dia que se notificaron los
oficios a los Bancos, fui llamado al Despacho del doctor RODRIGO ORTIZ CALDERON, quien
me dio la orden para que procediera a realizar la resolucion y oficios de desembargos,
aclaro que yo no firme [sic] ni la resolucién de desembargo, ni los oficios de
desembargos, que hiciera lo antericr inmediatamente para que el gerente de la clinica
los llevara personalmente a los bancos, motivo por el cual no espere [sic] a que llegara
la doctora NIDIA LUCY, pero al dia siguiente le informe [sic] sobre los- hechos, si [sic]
mismo me manifesté el doctor RODRIGO, que el embargo no tenia por que [sic] haberse
realizado puesto que existia una compensacion en tramite e inmediatamente por orden
de él procedi a proyectar la resolucion de desembargo, y yo la entregue [sic]
personalmente al doctor LARA, en la Divisién de Cobranzas, el acudié a mi oficina para
ello, no recuerdo el nombre de él, pero es el Gerente de la CLINICA SAN SEBASTIAN [...]
recuerdo gue el lapso de tiempo entre el embargo y la resolucién de desembargo fue un
dia, aclaro que el Sefior LARA se encontraba en el Despacho del doctor RODRIGO,
cuando €l me mando [sic] a llamar para decirme que hiciera el desembargo [...] en el
mismo dia en que se realizd el embargo, le informe [sic] lo que el doctor RODRIGO me
dijo, y ella me dijo gue la orden de ella, era que debian de embargarse ya que la
compensacion era una expectativa [...] el embargo se levanta por la cancelacién total de
las obligaciones o por solicitud de facilidad de pago, [...] ia resclucién la firmo [sic] el
doctor RODRIGO ORTIZ, porque fue el [sic] quien me dio la orden, mi participacién fue
proyectar la resolucién de desembargo. [...] En ese momento la orden fue la de
desembargar Unicamente el Banco de Occidente y Colmena de Girardot [...] Aclaro que
lo del desembargo todo se hizo por la orden impartida mi superior doctor RODRIGO
ORTIZ, para lo cual yo quede [sic] sorprendido, por que [sic] las obligaciones no se
habian cancelado, por eso yo salve [sic] mi responsabilidad dejando claro en
dicha resolucién que fue por orden del sefior Administrador, y yo no firme [sic]
ninguna resolucién, ni oficio alguno [...] [negrilla fuera de texto]

En la ampliacion de su declaracién®, el sefior Santos Perdomo eéxpuso que el
procedimiento de cobro persuasivo, como tal, no estd consagrado en el Estatuto
Tributario, pues en &l solo se hace referencia al cobro coactivo; no obstante, los

tramites que se siguen al respecto son los que le instruyeron desde que ingresé a

¥ Folios 164 a 161 cuaderno principal.
¥ Folios 213 a 219 cuaderno principal.
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laborar en esa entidad y, basicamente, se contraen a tratar de persuadir al
contribuyente para que llegue a un pronto acuerdo para solucionar sus obligaciones,
con actuaciones como el envio de un aviso de cobro, llamadas telefonicas de cobro
registradas en un formato denominado fono memo, se concede un lapso de espera de
uno o dos meses para que el contribuyente'se acerque a llegar a un acuerdo. En
forma precisa, respecto de fa Clinica San Sebastian, indicd que la invitacion a llegar a
un acuerdo consistidé en las llamadas y avisos de cobro para que cancelara sus
obligaciones y que conoci6 el hecho de que previo al embargo, el actor se acercé a la
oficina-de Nidia Lucy Patifio a requerir que no se embargara a la clinica.

El 14 de octubre de 200449, el sefior Robinson Mercado Liduefas, quien laboraba en
la Division de Recaudacion y Cobranzas y tenia a su cargo funciones propias del

procedimiento coactivo, expuso lo siguiente:

Las medidas para levantar los embargos son las establecida [sic] en el Codigo Civil,
retomada por el E.T., conocida come modos de extinguir la obligacion, como por ejemplo
por el pago, por facilidad de pago, por prescripcion y todas las demas contempladas en
la norma antes citada. Estas causales son de caracter general, es decir que no hace
diferencia para entidades publica [sic], solamente a lo concerniente a las partidas
incluidas en el Presupuesto General de la Nacidn, conocida presupuestalmente como el
situado fiscal. [...] Juridicamente las [sic] solicitud de compensacion es una expectativa,
hasta tanto no haya el pronunciamiento de la Administracion acerca o no de la
procedencia de la devolucién, no se entendera como un pago recibido, una vez
proferido el acto administrativo de compensacién y de ser procedente se emitira el
respectivo desembargo [...]

El 11 de noviembre de 200441, el sefior Jorge Erwin Lara Salinas, en su condicién de

gerente general de la Clinica San Sebastian, depuso lo siguiente:

[...] la Clinica por cuestiones de liquides [sic] venia [sic] presentando dus [sic]
declaraciones sin pagos, ante la Dian y posteriormente se convino un acuerdo de pagos,
simultaneamente se hizo una solicitud de compensacién por unos aportes de mas que la
Clinica habia hecho a la Dian, si mal no recuerdo la solicitud de compensacion era
mayor a lo que la clinica debia cancelar, sin embargo los acuerdo [sic] de pago se
venian cumpliendo, cuando se solicito [sic] la compensaciéon no se cancelo [sic] el
acuerdo de pago y se radico [sic] un oficio en la Dian Girardot, solicitando tener en
cuenta esta compensacién, la sorpresa fue que nos embargaron las cuentas para el
manejo de la clinica, con las cuales se compraban insumos vitales para el manejo de los
pacientes que se encontraban hospitalizados y de los que podian llegar, me dirigi al
Banco hice las averiguacién [sic) pertinentes e inmediatamente al saber que se trataba

40 Folios 162 a 165 cuaderno principal.
41 Folios 167 a 172 cuaderno principal.
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de la Dian, me diiijo para la gerencia de la Dian de Girardot, fui atendido por el doctor
RODRIGO QRTIRZ [sic], en ese momento administrador de esa oficina, a quien le comente
[sic] con respecto a la urgencia, a la necesidad de desembargo urgente de las cuentas y
al proceso de pago que se venia [sic] llevando con la Dian, él llamo [sic] a un funcionario
y le presunto [sic] st era cierto lo que yo estaba diciendo, ante 1o cual él contesto [sic]
afirmativamente e hizo llegar el folder del proceso que se llevada [sic] de la clinica san
Sebastian, el doctor Rodrigo Ortiz evidencio [sic] lo que el funcionario argumentada [sic)
pero estando presente me di cuenta que falta el documento mediante el cual yo
solicitaba tener en cuenta la compensacion para el page de la deuda con la Dian,
inmediatamente llame [sic] a la Clinica, lo hice pasar por via fax y fue evidenciado por el
doctor Redrigo Ortiz, por el funcionario, de que dicho documento tenia [sic] radicacion
muy anterior a la fecha de ese momento, aclaro gue ese oficio no se encontraba anexo
en el expediente y entonces el doctor Ortiz mando [sic] a buscarlo en correspondencia y
evidencio [sic] que efectivamente se habia solicitado mediante ese oficio un cruce de
cuentas [...] comento [sic] al funcicnario que debia considerarse a las clinicas y
hospitales, ya que bloguear las cuentas implicaba no poder prestar servicios vitales para
las personas, y que debia levantar el embargo de las cuentas. Al comienzo se levanto
[sic] el desembargo de las dos cuentas mas [sic] importantes para la operatividad de la
clinica, creo fueron Occidente y Colmena, posteriormente aproximadamente a la
semana vine porque como ne se habian desembargado las otras, hice el reclamo y las
desembargaron. En cuanie al proceso de la compensacion fue favorable para la Clinica,
con lo cual con ese proceso se cancelo [sic] la deuda existente y quedo [sic] un saldo a
favor de la Dian. [...] PREGUNTADO. Que [sic] implicaciones para la clinica y frente a sus
pacientes hubiese tenido el mantener por parte de la Dian los embargos realizados.
CONTESTO. Habria sido una situacién muy grave ya que todos los dineros que ingresaran
iban hacer [sic] directamente para el pago de la Dian.y no habria permitido el pago de
especialistas, nomina, la compra de insumos y por ende, se bloguearia completamente
la operatividad de la clinica, afectando los servicios a toda su area de influencia [...]

El sefior Edilberto Granados Barbosa*? rindié declaracion en el proceso disciplinario
32 060 2004 32, la cual se ordend trasladar*® a la investigacion que aqui se analiza, y
su exposicion trata acerca del tramite de embargo de una sociedad anonima que no
contaba con respaldo y que solicité facilidad de pago dentro del expediente de cobro
que se seguia en su contra. De lo expresado se resalta que, segun el deponente, el
Administrador intervino en ese caso ante la Division de cobranzas para agilizar el
tramite de embargo y que su gestion se limité a firmar el acto que da cuenta de la
facilidad; de igual manera, se precis6 que es la jefe de la Divisién de Cobranzas la

encargada de revisar los requisitos para determinar la viabilidad de esa facilidad.

L

42 Folios 179 a 183 cuaderno principal.
4 El traslado de la prueba se ordend a través del auto 83 del 17 de noviembre de 2014 (folio 177).
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El 23 de noviembre de 2005%, rindié declaraciéon el sefior Carlos Humberto Pérez

Vesga, quien, para la época de los hechos, fungia como gerente del hospital San

Rafael de Girardot, quien expuse:

[...] ya he expresado la razén de fuerza mayor que impedia cumplir el pago oportuno a
la DIAN. Quiero insistir en la especial condicién que debe tener en cuenta qui9én [sic)
administra un servicio de salud, pues la fuerza mayor por el no recaudo oportunc de sus
ventas, seria [sic] explicacién suficiente en cualquier sector de la economia para no
cumplir con la DIAN oportunamente, pero cuando se administra un servicio que tiene
conexidad con el derecho fundamental a la vida, se deben tener consideraciones
especiales. Como meédico, o como administrador publico no podria entender que
priorizara en la ordenacion del gasto, cancelar a la DIAN sobre la garantia de suministro
de oxigeno a un’ paciente a la unidad de cuidados intensivos. Y es aquelio a lo que se
exponen los ordenadores del gasto en la Clinicas y Hospitales, no es negligencia, es
decencia. [...] encontré en el Administrador de Impuestos de Girardot, comprension a
las implicaciones que para esa finalidad social del Estado, tendria el embargo de las
cuentas del Hospital. Es posible que la Sefiora Jefe de Cobranzas obtenga “a sangre y
fuego”, el recaudo a favor de la DIAN, pero seguramente pesara [sic] en su.‘conciencia
las vidas y el dolor que muchos pacientes de Girardot y la Regién, tuvieron que soportar
por su acuciosa forma de entender la gestién piblica [...]

El 23 de noviembre de 2005%, el sefior Jorge Lara Salinas, ampli6é su declaracién y en

ella manifesto:

La clinica mientras fue [sic] su gerente fue muy puntual y prioritaria en el pago de los
impuestos, hicimos la solicitud de la compensacion y se solicito [sic] que no fuera a
tomar medidas mientras habia una respuesta a dicha compensacién, sin embargo a las
deudas siempre se les hicieron abonos los cuales se iban reportando a la DIAN, en
ningin momento fuera de los oficios persuasivos penales se nos informo [sic] que se
iban a realizar medidas cautelares como era el embargo de las cuentas, razon por la
cual fuimos altamente sorprendidos por dicha medida y de forma arbitraria cuando
pocos dias antes habiamos presentado un oficio informando del estado de la
compensacion que estaba en curso y de los aborios realizados y de la intencion de la
Clinica de cancelar por concepto su deuda a la DIAN. [...] En ningin momento hubo

. intencion de no pago, mucho menos negligencia para el pago de los impuestos por parte
de la Clinica. Siempre fue un contribuyente ejemplar y en esta oportunidad se estaba
esperando el resultado de una justa compensacién que fue positiva para poder cruzar
las cuentas por pagar contra la compensacion [...]

2.3.4. Otras pruebas allegadas durante el proceso judicial

El 19 de febrero de 20144 se recibié la declaracion de Ana Maria Barbosa

Rodriguez, quien presté sus servicios como subdirectora de la Dian entre los afos

2004 a 2006 y en su testimonio indico:

44 Folios 325 a 332 cuaderno principal.
45 Folios 333 a 342 cuaderno principal.
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Dentro de mis funciones como subdirectora de cobranza debia sefialar metas de
recaudo a cada una de las administraciones de acuerdo a la composicion de la cartera
de cada una de ellas, monitorearlas y brindar el apoyo que las administraciones
requiriesen, no recuerdo cifras de gestion de ninguna de las administraciones, pero si
[sic] s&é que dentro de las administraciones tributarias que presentaban muy buenos
niveles de cumplimiento se encontraban siempre en primer lugar grandes contribuyentes
de Bogota y Girardot era una de las administraciones que aun siendo pequefia cumplia
con las metas de recaudo y gestiéon de cobro [...] La politica de cobro que se establecio
en la subdireccion de cobranzas durante la época en que me desempeiie [sic] como
subdirectora radicaba en tres puntos: [...Jefectuar una adecuada clasificacion de la
cartera, de tal manera que aquella que se encontraba prescrita o era incobrable por
configurarse cualquiera de las causales contempladas en la ley para el efecto, fuera
retirada de los inventarios, para que la DIAN pudiera contar con una cartera real y
confiable [...] priorizar el cobro de cartera por cuantia y sin descuidar los términos de
prescripcion [...] fortalecer la gestién persuasiva evitando mayor desgaste de la
administracion en procesos coactivos, sin embargo para la cartera que ya se encontraba
en etapa coactiva profundizar las investigaciones de bienes y obtener la recuperacion de
ia cartera mediante jornadas masivas de remate que fueron llevadas a cabo [...]
tratandose de entidades que pueden estar prestando servicios publicos o asistencia
publica, entre ellos el sector salud, existe la posibilidad de reemplazar la sancién de
cierre por sancidn pecuniaria del tal manera que el cierre no altere la prestacién de un
servicio esencial, en el mismo sentido y si bien yo no adopté nunca una politica
particular, en las actividades de cobro, teniendo en cuenta el fuerte impacto que
representa un embargo frente a la disponibilidad de los bienes, deben observar
las mismas reglas. [...] el lineamiento del area de cobro y no solo durante el tiempo
que yo estuve como subdirectora, sino dentro de los manuales del area, se dirige a
lograr un pago en etapa persuasiva, si bieh desde el punto de vista legal frente a la
mora de un contribuyente la administracion estd habilitada para proferir embargos
previos e iniciar proceso coactivo, desde el punto de vista de gestién de la cartera se ha
establecido una etapa preliminar denominada cobro persuasivo que persigue obtener la
recuperacion de la deuda sin los altos costos que tanto para la DIAN como para el
administrado implica un proceso coactivo, en desarrollo de esa etapa persuasiva una de
las herramientas de mayor uso es el otorgamiento de acuerdo de pagos, contemplado
en la normativa tributaria y que se pueden conceder incluso aquellos contribuyentes a
quienes se les hubiese iniciado en etapa coactiva [...] El efecto practico de otorgar un
acuerdo de pago, es que, si esta en etapa persuasiva, se entiende que el proceso se
encuentra solucionado, luego aungue técnicamente un acuerdo de pago no extingue la
obligacién la cartera ya se gestion6 y la administracion debera estar atenta de que el
deudor honre su cumplimiento y en caso contrario a declararlo incumplido, y continuar el
proceso de cobro; ahora bien, si el proceso se encontrara en etapa coactiva el segundo
efecto legal del acuerdo, es que suspende el proceso de cobro, en ese orden de ideas,
igual la administracién debe verificar el cumplimiento posterior del mismo. Si nos
referimos exclusivamente a la solicitud del acuerdo de pago desde el momento en
que se recibe y como derecho de peticién que es, Ja administracion debe revisar
que cumpla con las condiciones, solicitar los’ requisitos faltantes o adicionales
que considerara necesarios y resolverlo otergandolo en el evento en que cumpla
las condiciones o rechazandolo si las garantias no fueron suficientes o las
condiciones o requisitos no fueron satisfechos [...] [Se resalta).

4 Folios*586 a 595 cuaderno principal.
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El 2 de julio de 201447, el sefior Alex Antonio Diaz Osorio, en su condicién de amigo
del disciplinado informd acerca de la tensién que se generd en este a causa de las
multiples investigaciones que se iniciaron en su contra, asi como las diferentes
dificultades de tipo econdmico y social que suffié a razon de la decision disciplinaria

que se adoptd en su contra.
3. Caso concreto

3.1. Violacion de los principios de legalidad, tipicidad y defensa

Para abordar el cargo endilgado por el actor, se ha de sefialar que este se hizo
consistir en que el poder punitivo del Estado esta sometido al respeto de las garantias
individuales y la seguridad juridica, asimismo, a que se excluyan la arbitrariedad y los
excesos en el cumplimiento de esa funcién y, en materia de la interpretacion de [a ley
disciplinaria, que se haga en forma restrictiva, de modo que se liberen todas las

conductas respecto de las cuales se genere duda en la configuracién de una falta.

Adicionalmente, se expuso que ningln hecho puede merecer sancién sin que
previamente una ley lo haya declarado como punible; por ello, sin la existencia de un
deber legal y su consecuente desconocimiento, no puede predicarse la infraccion
disciplinaria, pues se configuraria la atipicidad de la conducta. Con tales fundamentos
sostuvo que el operador disciplinario incurrid en una inadecuada tipificacion de los
hechos, comoquiera que lo previsto en el articulo 48, numeral 1, de la Ley 734 de
2002 no guarda exacta correspondencia con la conducta que desplegd, y tampoco se

enmarca en lo establecido en el articulo 48, numeral 31, ibidem.

A fin de analizar el cargo, la Sala considera necesario establecer si los hechos que
dieron origen a la investigacion, se enmarcaban en el tipo disciplinario que le fue

endilgado al demandante, asi:

En primer lugar, se ha de sefialar que los hechos que dieron origen a la investigacion
consistieron en la expedicién de la Resolucion 070 del 16 de octubre de 200348, por

47 Folios 603 a 607 cuaderno principal.
48 Folios 398 a 399 cuaderno principal.
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parte del sefior Rodrigo Ortiz Calderén, en su condicibn de administrador de
impuestos nacionales de Girardot, mediante la cual ordend el desembargo de las
cuentas corrientes y/o de ahorro y a cualquier titulo, en bancos, corporaciones de
ahorro y vivienda y compania de financiamiento comercial de todo el pais, a nombre

de la Clinica San Sebastian.

El cuestionamiento que se formuld frente a la expedicién del aludido acto, consistié en
gue fue irregular en cuanto para su expedicién no se cumplieron los requisitos de
procedencia de la medida de desembargo, en los términos exigidos por el Estatuto

Tributario.

Acerca de lo anterior, y recapitulando lo ya sefialado en el marco normativo de esta
providencia, el tipo disciplinario en el que se enmarcé la conducta fue el consagrado
en el articulo 48, numeral 1, de la Ley 734 de 2002, que establece como falta
disciplinaria el «realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley
como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o

como consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo».

A su turno, el delito que se hizo concordar con la anterior tonducta fue el de
prevaricato por accién, e incurrira en él «el servidor publico que profiera resolucion,

dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley».

Con fundamento en lo anterior, se debera precisar que el sujeto activo de la conducta
penal descrita, es calificado, pues se predica de un servidor publico, condicion que
tenia el demandante, en cuanto desempefiaba el empleo de administrador de

impuestos nacionales de Girardot, es decir que si se cumple tal condicion.
Ahora bien, la accion que se considera reprochable respecto del servidor publico, es

fa de expedir una resolucién, pero no se trata de cualquiera de ellas, sino que debe
ser manifiestamente contraria a la ley.
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En el caso del demandante, se censur6 el hecho de que expidiera la Resoluciéon 070
del 18 de octubre de 20034, por lo que se hace necesario establecer si su'contenido
es manifiestamente contrario a la ley. Para tal efecto, se requiere citar lo que se ha

entendido por la Corte Suprema de Justicia, como un acto con tales condiciones, asi:

Se concluye, entonces, que para que el acto, la decisién o el concepto del funcionario
publico sea manifiestamente contrario a la ley, debe reflejar su oposicién al mandato
juridico en forma clara y abierta, revelandose objetivamente que es producto del
simple capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se advierte por la
carencia de sustento factico y juridico, el desconocimiento burdo y mal
intencionado del marco normativo®. [Resalta la Sala].

Con tal fundamento, se debe indicar que la razén que se invocé por el operador
disciplinario para considerar que la resolucién mencionada fue manifiestamente
contraria al ordenamiento juridico se fundé en que el sefior Ortiz Calderon decidio
levantar el embargo de las cuentas bancarias a nombre de la Clinica San Sebastian,
sin que esta hubiera llegado a un acuerdo de pago o se hubiera dictado un acto
administrativo de compensacion, tal como lo ordenan los articulos 837 y 841 del

Estatuto Tributario, que son del siguiente tenor literal:

Articulo 837. Medidas preventivas. Previa o simultaneamente con el mandamiento de
pago, el funcionario podra decretar el embargo y secuestro preventivo de los bienes del
deudor que se hayan establecido como de su propiedad.

Para este efecto, los funcionarios competentes podran identificar los bienes del deudor
por medio de las informaciones tributarias, o de las informaciones suministradas por
entidades publicas o privadas, que estaran obligadas en todos los casos a dar pronta y
cumplida respuesta a la Administracién, so pena de ser sancionadas al tenor del articulo
651 literal a).

Paragrafo. Cuando se hubieren .decretado medidas cautelares y el deudor
demuestre que se ha admitido demanda contra el titulo ejecutivo y que esta se
encuentra pendiente de fallo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrative se ordenara levantarlas.

Las medidas cautelares también podran levantarse cuando admitida la demanda ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo contra las resoluciones que fallan
las excepciones y ordenan llevar adelante !a ejecucién, se presta garantia
bancaria o de compaiiia de seguros, por el valor adeudado. [Negrilla fuera de texto]

49 Folios 398 a 399 cuaderno principal. !
50 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, sentencia del 13 agosto de 2003, radicacidn 19303.
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Articulo 841. Suspension por acuerdo de pago. En cualquier etapa del procedimiento
administrativo coactivo el deudor podra celebrar un acuerdo de pago con la
Administracion, en cuyo caso se suspendera el procedimiento y se podran
levantar las medidas preventivas que hubieren sido decretadas.

Sin perjuicio de la exigibilidad de garaniias, cuando se declare el incumplimiento del
acuerdo de pago, deberd reanudarse el procedimiento si aquellas no son suficientes
para cubrir la totalidad de a deuda. [Resalta la Sala]

Segun la primera de las disposiciones transcritas, el levantamiento de embargo
preventivo decretado por la autoridad tributaria procede i) cuando el deudor
demuestra que se ha admitido demanda contra el titulo ejecutivo y esta pendiente de
fallo ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo; ii) cuando admitida la
demanda ante esta jurisdiccion se presenta garantia bancaria o de compaiiia de
seguros, por el valor adeudado.

Y de acuerdo con la segunda disposicion citada, también procede la medida de
desembargo cuando iii) en cualquier etapa del procedimiento administrativo coactivo,

el deudor celebra con la administracién un acuerdo de pago.

Ahora bien, en la motivacién de la resolucién que se censura, se expresé que el
fundamento que justificaba la orden de desembargo consistia en que «mediante oficio
de fecha septiembre 23 de 2003 [...] el representante legal de la CLINICA SAN SEBASTIAN
[...] informa que para dar solucién a la acreencia que tiene el deudor en mencion,
presentara solicitud de compensacidon de un saldo a favor que existe en la

declaracién de renta afio gravable 2002».

Consecuente con lo anterior, y a la luz de las disposiciones que permiten levantar las
medidas cautelares adoptadas por la Dian para garantizar el pago de las deudas por
parte de los contribuyentes, es forzoso concluir que la «intencién» de presentar una
solicitud de compensacion de saldos a favor, no constituye una causal que permita el
levantamiento de este tipo de medidas y, en ese orden, el acto que asi lo dispuso, es
contrario al ordenamiento legal.

Bajo el anterior supuesto, se cumple con la previsién del tipo penal, en cuanto el acto

que se controvirtid refleja su oposicion al mandato legal; ahora bien, es necesario
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vérificar si con tal decision objetivamente se hizo evidente el capricho del servidor que
lo profirid, por carencia de sustento factico y juridico.

Al respecto, la Sala coincide con la autoridad de control disciplinario en cuanto si se
tratdé de un acto manifiestamente contrario al ordenamiento legal, pues dentro de sus
consideraciones no se expusieron razones de orden factico o juridico diferentes a la
previamente transcrita, esto es, que el levantamiento de las medidas cautelares se
produjo con la sola expectativa de que el contribuyente presentaria una solicitud de
compensacion, pero no existia un acuerdo de pago, en términos del articulo 841 del

Estatuto Tributario.

Ademas, para que la solicitud de compensacion que presuntamente presentaria el
contribuyente tuviera eficacia, era necesario que, en primer lugar, existiera una
solicitud formal por parte del interesado, tal como se desprende del articulo 815, literal
b)5! del Estatuto Tributario; ademas, la administracion de impuestos debia analizar si
esta era procedente’? v, ‘en caso afirmativo, si procederia la imputacion
correspondiente; por ello, no resultaba juridicamente viable que con la mera intencion
de solicitar la compensacion, el accionante tomara la decision de levantar las medidas
cautelares adoptadas en contra de la Clinica San Sebastian, pues esta no podia suplir

la constitucion de un acuerdo formal de pago para el cumplimiento de su obligacion.

§1 «Articulo 815. Compensacién con saldos a favor. Los contribuyentes o responsables que
liquiden saldos a favor en sus declaraciones tributarias podran:  »

[..]

b) Solicitar su compensacién con deudas por concepto de impuestos, anticipos, retenciones,
intereses y sanciones que figuren a su cargo.»

52 E| Consejo de Estado, Seccion Cuarta, en sentencia del 30 de agosto de 2017, radicacién 25000
23 37 000 2013 00032 01, nimero interno 20778, M. P. Jorge Octavic Ramirez Ramirez, sostuvo:
«Esta figura [refiiéndose a la compensacion] exige Ja verificacion por parte de Ila
Administracién de las retenciones, impuestos descontables o pagos en exceso que dan
lugar al saldo a favor, asi como de las obligaciones pendientes de pago, estos es, los saldos
a pagar a cargo del contribuyente.

Una vez realizada dicha constatacién, la pian debe imputar los pagos del contribuyente a las
obligaciones tributarias que éste tenga pendiente.». Adicionaimente, la aludida -seccion, en
providencia del 18 de octubre de 2007, radicacién: 25000-23-27-000-2002-00654-01, ndmero
interno: 15965, M.P. Maria Inés Ortiz Barbosa, sefialé: «De acuerdo con el procedimiento
establecido en el inciso 2° del articulo 857 del Estatuto Tributario, en el traémite de las solicitudes
de devolucion, verificado el incumplimiento de los requisitos formales pertinentes, 'a Administracion
debe dictar el respectivo “auto inadmisorio”, de tal manera que subsanadas las razones de la
inadmisién y presentada nuevamente la correspondiente solicitud, la Administracion debe
proferir la resolucién respectiva, bien sea con fa aceptacién de la devolucién ylo
compensacion o con su rechazo, pero no estd facultada para dictar autos inadmisorios sucesivos
que no se ajustan al procedimiento previsto en tas normas tributarias». (Negrillas de la Sala).
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Las anteriores consideraciones son concluyentes de que, para el caso que se analiza,
la conducta del actor si comporta una decisién manifiestamente ilegal, maxime
cuando, para el momento de su expedicién, contaba con doce afios de experiencia en
la entida653 y fungia como administrador de impuestos nacionales de Girardot, es
decir, la maxima autoridad en la materia, en esa sede de la entidad demandada, por lo
que no podria considerarse que desconocia las circunstancias en que procedia el
levantamiento de las medidas cautelares, ni las normas que preveian el procedimiento

para tal efecto.

Ahora bien, no podian considerarse como validos los argumentos que expuso a lo
largo de la investigacion disciplinaria, comd fundamento para desconocer la normativa
que rige en materia de desembargos, consistentes en que i) no se habia agotado fa
etapa persuasiva con las llamadas y la invitacion al contribuyente para que se pusiera
al dia con sus obligaciones; ii} que por tratarse de una sociedad que prestaba el
servicio de salud podria resultar perjudicada su labor misional a causa de los
embargos respectivos; y que iii) en todo caso, con su gestion logré el recaudo de la

deuda que se pretendia garantizar con las medidas cautelares.

Al respecto, y en lo tocante al primer argumento, ha de sefalarse que con las pruebas
que se recaudaron en el tramite disciplinario se ‘puede corroborar que no es cierto que
se omitieron las gestiones de cobro persuasivo, pues si se realizaron llamadas, de las
que guedo constancia en los fono memos y se dirigieron oficios de cobro, como se

desprende de las declaraciones respectivas®.

Frente al segundo argumento se debe decir que para la época de los hechos no se
habia dado ninguna instruccion relativa a evitar imponer medidas de embargo a
cuentas bancarias para las entidades prestadoras de salud, ni de darles algtn trato
preferencial o privilegiado a efecto de ejercer las medidas para el recaudo de
impuestos, como fue informado por todos los declarantes que gestionaban los cobros

%3 Se vinculo laboralmente a ella el 30 de agosto de 1991, segln se desprende del extracto de hoja
de vida que obra en folios 15 a 18, y la actuacién administrativa que se le censuré data del 16 de
octubre de 2003,

% Ver declaraciones de Wilmar Santos Perdomo y la declaracién y su ampliacion rendida por Nidia
Lucy Patifio Ladino, visibles en folios 154 a 161, 149 a 153 y 220 a 225 del cuaderno principal.

43



Radicado: 11001 03 25 000 2011 00074 00 (0242-2011)
Demandante: Rodrigo Ortiz Calderdn

coactivos al interior de la entidad®® y aunque Ana Maria Barbosa Rodriguez, quien se
desempené como subdirectora de la Dian entre 2004 y 2006, en su declaracion
sostuvo que cuando se trataba de entidades prestadoras del servicio de salud existia
la posibilidad de reemplazar la sancién de cierre, por una pecuniaria, no era ese el
caso que se analizaba, pues las medidas previas adoptadas en el caso bajo analisis,

consistian en un embargo y no en el cierre del establecimiento prestador del servicio.

Asi las cosas, la presunta motivacién para dar un trato preferencial a causa de! factor
misional del contribuyente, no justificaba el desconocimiento de la ley, pues esta no
permitia conceder ese tipo de prerrogativas, por lo que, la alternativa que tenia el
actor, en su condicién de administrador de impuestos de Girardot, era invitar al
contribuyente a llegar a las férmulas de arreglo y acuerdos previamente establecidos
por el legislador, en lugar de adoptar una decisién contraria a la ley, favorable al
deudor y desfavorable a la funcidn recaudadora de la administracion tributaria. ..

En lo que se refiere al tltimo de los tres argumentos planteados por el sefior Ortiz
Calderén, consistente en que, en uGltimas, producto de su gestion, se logroé el recaudo;
no es un argumento que pueda justificar o convalidar la decision ilegitima adoptada en
la resolucién mencionada, toda vez que asi como se pudo lograr el recaudo, bien
podrian haberse liberado las medidas precautelativas y que el contribuyente no
hubiera cumplido con sus obligaciones.

En todo caso, es preciso resaltar que no es cierto, como lo pretende hacer ver la parte
demandante, que se haya declarado la responsabilidad disciplinaria por «la supuesta
intencidn de evitar que la Administracién cumpliera con su deber de garantizar el pago
de las obligaciones pendientes del contribuyente», pues lo que el legisiador quiso
sancionar con el tipo penal aludido, es la expediciéon de.la decision manifiestamente
contraria a la ley, mas no los efectos que esta hubiera producido, es decir, que en la
medida en que se compruebe que el acto fue palmariamente arbitrario y desprovisto
de justificacién factica y legal, ya, de por si, se configura la falta, sin consideracién al

resultado que se hubiera generado con ocasion de ella.

5 Ver declaraciones de Edilberto Granados Barbosa, Nidia Lucy Patifio, Wilmar Santos Perdomo
visibles en folios 141 a 147, 1492153y 154 a 161.
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En resumidas cuentas, las consecuencias que hubiera producido el acto
manifiestamente ilegal no inciden en la configuracién o no de la falta, comoquiera que
lo que se sanciona es el hecho de la expedicién del acto en una palpable

contradiccion con el ordenamiento juridico.

Como consecuencia de lo anterior, se debe concluir que el tipo disciplinario si se
adecuo perfectamente a la conducta investigada, pues pese a que en el demandante
recala el deber juridico de adoptar sus decisiones ajustandose a la ley, lo que hizo al
emitir la Resolucion 071 del 16 de octubre de 2003 fue actuar en contra de ella.

Por todo lo anterior, no era plausible adecuar la conducta en el desconocimiento de
los deberes previstos en los numerales 1 y 2% del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 y
en la incursidn de las prohibiciones establecidas en los numerales 1 y 757 del articulo
35 ibidem, comoquiera que segun lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002
«las faltas gravisimas estan taxativamente®® sefialadas en [ese] cédigo», lo que no

ocurre en torno a las faltas graves ni leves.

Lo anterior, a juicio de la Subseccién, implica que, con el proposito de tipificar una
conducta disciplinariamente reprochable, el operador disciplinario, en principio, debe
acudir a las faltas que taxativamente fij6 el legislador, pues, precisamente, para ello

% «Articulo 34. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucién, los tratados de
Derecho Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos,
las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos
y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas,
los contratos de trabajo y las drdenes superiores emitidas por funcionario competente,

Los deberes consignados en la Ley 190'de 1995 se integraran a este cddigo.

2. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado vy
abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspensién o perturbacion injustificada de un
servicio esencial, o que implique abuso indebido de! cargo o funcién.»

57 «Articulo 35. Prohibiciones. A todo servidor publico le esta prohibido:

1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las funciones contenidas en la
Constitucion, los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las
ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los reglamentos y
los manuales de funciones, las decisiones judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas y
los contratos de trabajoe.

[...]
7. Omitir, negar, retardar o entrabar el despacho de los asuntos a su cargo o la prestacion del
servicio a gue esta obligado.»

% En todo caso, conviene sefialar que algunos autores, como Manuel Eduardo Martin Santoyo,
refiere que «el catélogo de faltas gravisimas incluido en el ya citado articulo 48 no es restrictivo,
pues otras leyes o la Constitucion pueden prescribir conductas que sean consideras como tales».
Obra: Aspectos Sustanciales de Derecho Disciplinario, Instituto de Estudios de Derecho
Risciplinario, 2015, pag. 84. .
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las delimité, porque eran de tal relevancia que consideré indispensable enunciarlas en
detalle y, en caso de no aparecer en ese listado, ahi si acudir a las faltas graves o
leves que, en primer lugar, no estan relacionadas en forma taxativa y, en todo caso,
se derivan del incumplimiento de deberes o la incursion en las prohibiciones descritos

en los articulos 34 y 35 ibidem, respectivamente.

Por ello, precisamente, el articulo 43 de la ley en comento, que trata sobre los criterios
para determinar la gravedad o levedad de la falta, inicia sefialando que las faltas
gravisimas estan taxativamente sefialadas en esa disposicion, de manera que, de no

estarlo, ahi si se acuda a las graves o leves.

Siendo asi, y como en el articulo 48, numeral 1, de la Ley 734 de 2002, se establece
como falta gravisima aquella consistente en «realizar objetivamente una descripcion
tipica consagrada en la ley como delito sancionabie a titulo de dolo, cuando se
cometa en razdén, con ocasidbn o como consecuencia de la funcién o cargo, o
abusando del mismo», se considera ajustado a derecho que la autcridad disciplinaria

realizara la adecuacion tipica en esa disposicion.

Obviamente, era necesario que este se complementara con la disposiciéon normativa
que consagrara el delito con el que se concordaba la conducta de la investigada y, en
efecto, eso fue lo que hizo la entidad demandada, al contrastarla con el consagrado
en el articulo 413 del Cédigo Penal que reza «el servidor publico que profiera
resolucion, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira en prisién
[...]», conducta tipica que se hizo evidente con e ctuar del sefior Ortiz Calderén al

expedir la resolucién de desembargo tantas veces mencionada.
Por todo lo anterior, para la Sala no cabe duda de gue el tipo disciplinario en el que se
adecuo la conducta era el que describia perfectamente el’comportamiento desplegado

por el actor al expedir la resolucion en cuestion.

3.2. Violacion del articulo 5 de la Ley 734 de 2002, por falta de ilicitud sustancial
de la conducta '
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El cargo se hizo consistir en que no se configuré la ilicitud sustancial, pues el reproche
pretendia sancicnar la intencidén del actor de «evitar que la Administracién cumpliera
con su deber de garantizar el pago de las obligaciones pendientes del contribuyente»
y, en realidad, lo que ocurrié’ con su gestiéon fue que se logrd el pronto pago de las
obligaciones tributarias a cargo de la Clinica San Sebastian.

Sobre lo anterior se ha de sefialar que la ilicitud sustancial se configura cuando «se
afect[a] el deber funcional sin justificacién alguna», tal como lo establece el articulo §
de la Ley 734 de 2002; por lo tantc, con el propésito de establecer si la conducta fue
antijuridica es necesario analizar si la infraccion del deber funcional es sustancial, es
decir «que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus
fines»®, por ello, se trata de «la inobservancia del debér funcional que por si misma

altera el correcto funcionamiento del Estado y la consecucién de sus fines».

Bajo el anterior entendido, el deber que le asistia al sefior Rodrigo Ortiz Calderén, en
su condicion de administrador de impuestos nacionales de Girardot, consistia en
cumplir cabalmente con sus funciones y, em particular, en materia de desembargo de
las cuentas a las que el area de cobranzas le habia impuesto esa cautelar con la
intencién de garantizar el recaudo de los tributos, debid exigir que se constituyeran
previamente las garantias que ia ley dispone o esperar a que se formalizara la
solicitud de compensaciéon y que la autoridad correspondiente la aprobara ¢, en
ultimas, que se procurara el pago de los impuestos adeudados; por ende, al no
proceder de conformidad, incurrié en el incumplimiento de sus deberes funcionales, a
los cuales se obligé desde el momento en que tomé posesion del empleo, tal como lo
prescribe el inciso 2 del articulo 12250 de la Constitucién Politica.

Con fundamento en lo anterior, no es de recibo el argumento invocado por el
disciplinado, segun el cual en los actos censurados se incurrié en contradiccién en la
medida en que el desembargo por el ordenado desembocé en el pronto pago de los

% Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

5 «Articulo 122.- No habra empleo publico que no tenga funciones detaliadas en ley o reglamento
y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en |a respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor plblico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender
la Constitucion y desempefiar los deberes que le incumben. [...]»
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dineros debidos por el contribuyente y que bajo ese entendido no se estructurd la
antijuridicidad de la conducta; porque, como se sefial6 previamente, el deber funcional
se entiende desatendido por el hecho de que el actor desconocié las normas y
procedimientos que debian cumplirse antes del desembargo, sin que existiera causal

justificante para ello.

Con respecto a las justificaciones que hubieran permitido el desconocimiento de los
deberes funcionales, se debe sefalar que ‘la ley disciplinaria, en el articulo 28,
consagra la exclusion de la responsabilidad disciplinaria en el evento de que la
conducta se hubiera comedido por: i) fuerza mayor o caso fortuito; i} en estricto
cupplimiento de un deber constitucional ¢ legal de mayor importancia que el
sacrificado; iii) en cumplimiento de orden legitima de autcridad competente emitida
con las formalidades legales; iv) para salvar un derecho propio o ajeno al cual deba
ceder el cumplimiento del deber, en razén de la necesidad, adecuacién,
proporcionalidad y razonabilidad; v) por insuperable coaccion ajena o miedo
insuperable; \}i) con la conviccién errada e invencible de que su conducta no
constituye falta disciplinaria; y vii) por situacién de inimputabilidad.

No obstante, en el expediente no se demostré que la conducta desplegada por el
demandante y que fue materia de reproche, hubiera estado precedida por alguna de
las circunstancias descritas y aunque el actor quiso justificarla en cuestiones como el
objeto social del contribuyente, comoquiera que se trataba de una clinica que
prestaba servicios de salud a la comunidad, también se demostré que, en materia
tributaria, la ley no preveia ninguna prerrogativa en materia de cobro a empresas que
desarrolian tal funcién y que, si bien en alguna época se promovieron politicas
favorables a entidades de tal naturaleza, ellas pretendian evitar el cierre del
establecimiento y reemplazarlo por sanciones pecuniarias®!, medida que si se

considera razonable y garante de la prestacidn de un servicio esencial.

81 Como lo sefiald en su declaracion Ana Maria Barbosa Rodriguez, quien fungic como
subdirectora de ta Dian entre 2004 y 20086, folios 333 a 342.
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En todo caso, valga reiterar que antes de la medida de embargo se hicieron llamados
y requerimientos al contribuyente para que normalizara su situacién tributaria® y no lo
hizo, y por ello se liegb al embargo de sus cuentas, a fin de garantizar el pago de sus
obligaciones, de modo que en aras de la prestacién de un buen servicio, era el
contribuyente quien debié propender por mantenerse al dia en ellas, y no el
funcionario el que diera facilidades sin garantias y pusiera en riesgo la gestion de

cobro.

3.3. Error en la estructuracion de la culpabilidad

En cuanto a la culpabilidad, el articulo 13 de la Ley 734 de 2002, establece que «en
materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva» y que
«las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpax.

Ahora bien, la conducta se entendera cometida con dolo cuando se hace evidente «la
intencién positiva de menoscabar el orden juridico», es decir, cuando el servidor
conoce la infraccion y pese a ello, dirige su comportamiento, en forma consciente, a la
realizacion de una conducta tipica y, asume las consecuencias que se puedan derivar.

Entre tanto, sera culposa cuando actla con imprudencia, impericia o negligencia.

En el .asunto bajo andlisis, el operador disciplinario consideré que la conducta
reprochada al demandante fue cometida a titulo de dolo, en el entendido que el actor
tenia conocimiento de que su actuar contrariaba las disposiciones legales vy, pese a
ello, decidié realizarlo, aun conociendo que con el levantamiento de las medidas
previas adoptadas por la entidad recaudadora, tan solo beneficiaria al contribuyente vy,
con ello, se apartaba del ejercicio transparente de su funcién.

Sin embarge, el sefior Ortiz Calderdn sefalé que las decisiones cuestionadas
incurrieron en imprecisiones, pues en algunos apartes se refiri6 que sy
comportamiento rayaba en la imprudencia y el abuso del cargo y, en otros, se sostuvo

que su gestion en la expedicién de la resolucion censurada, conllevé una evidente

82 Como se desprende de las declaraciones de Nidia Lucy Patifio Ladino y Wilmar Santos Perdomo
(folios 149 a 163 y 154 a 161, respectivamente.
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desviacidén de la ley, es decir, que se acudié de manera simultdnea a indistinta, a
eI, i . . .
elementos de la culpa y del dolo, imprecisiones que desconocieron su derecho de

defensa y vulneraron el principio de culpabilidad.

Al revisar las decisiones disciplinarias, la Sala no advierte las imprecisiones que se
sugieren por parte del disciplinario, pues, en el fallo de primera instancia se indicé que
resultaba claro que en la conducta del actor concurrian «los dos elementos que
definen el dolo como forma de imputacion, que son el conocimiento de la ilicitud o
antijuridicidad del comportamiento, y, la voluntad de conseguir su cristalizacion [...]» y
agrego que este «conocia por su trasegar, experiencia y su condicién [...] que las
medidas de embargo y, especificamente las de levantamiento de cautelares o
preventivas en los procesos de cobro que adelanta la DIAN, se encuentran perfecta y
taxativamente reguladas en el Estatuto Tributario y el Cédigo Procesal Civil, y pese a
elio, [...] puso su voluntad en accién para asi obrar»®3.
-

A similares conclusiones se llegd en la decisién disciplinaria de segunda instancia,
cuando al analizar el elemento de culpabilidad del actor sefialé: «a esta agencia
disciplinaria no le queda duda que el disciplinado conocia la normatividad en torno al

tema de cobranzas, adecuando su conducta dolosamente»®4, .

Con fundamento en lo anterior, en criterio de la Sala, fue acertado que el operador
disciplinario calificara de dolosa la conducta investigada, pues la expedicién de la
Resolucién 070 de 16 de octubre de 2003 estuvo precedida del conocimiento por
parte del actor, de las normas y procedimientos que se debian gestionar previamente
al desembargo y pese a ello, orienté su actuar a desconocerlas, es decir, que tenia
pleno conocimiento de que estaba incumpliendo sus deberes, obligaciones vy
responsabilidades, y aun actud asumiendo las consecuencias que su gestiébn podria

conllevar.

63 Folio 133 y 134 cuaderno principal, que corresponden a las hojas 56 y 57 de-la decision
disciplinaria de primera instancia.

64 Folio 54 del cuaderno principal, que corresponde a la hoja 21 de la decisidén disciplinaria de
segunda instancia.
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Finalmente, esta Subseccidon considera que el hecho de que en alguna
fundamentacién de los actos acusados se hubiera referido descuido en el actuar del
demandante, ello, en modo alguno, desnaturalizaba el elemento de culpabilidad que
se le imputé durante el tramite disciplinario, pues a lo largo de la investigacién se

mantuvo la coherencia de que la conducta que se le reprochaba a titulo de dolo®s.

3.4. Desconocimiento del articulo 20 de la Ley 734 de 2002.

Por dltimo, se referira la Sala al planteamiento formulado por el sefior Ortiz Calderén,
segun el clal con los actos demandados se desconocié el articulo 20 de la Ley 734 de
2002, toda vez que el operador disciplinario olvidd que la finalidad del proceso
disciplinario es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la
bisqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias de los
involucrados, pero durante el tramite se desecharon sus argumentos y la inexistencia

del dafio al deber funcional.

La norma invocada por el actor determina que el funcionario a cargo de Ia
interpretacién y aplicacién de la ley disciplinaria debe tener en cuenta que ia finalidad
del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la
busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos
a las personas que en él intervienen; por ello, al analizar la actuacién desarrollada por
la Dian, se puede inferir que con ella si se cumplié la finalidad del tramite, la autoridad
disciplinaria permitid al actor presentar sus descargos, solicitar pruebas, estar
presente en su recaudo; asimismo, examiné los argumentos invocados por el
investigado y expuso las razones para estar en desacuerdo con ellos. Ademas fundo
sus decisiones en la normativa aplicable e hizo un esfuerzo para procurar que las
pruebas permitieran reflejar la verdad real de los hechos, tal como se evidencia en el
acapite de pruebas enunciadas en esta providencia.

Por lo anterior, no se acoge el planteamiento del actor, pues, en primer lugar, su

argumentacion relativa a la inexistencia del dafio al deber funcional, ya fue

55 Se precisa que ademas de los apartes mencionados de las decisiones de primera y segunda
instancia, en el auto de formulacién de cargos, la forma de culpabilidad que se le atribuyé también
fue dolosa, como consta en los folios 273 y 274 del cuaderno principal.
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debidamente estudiada en los acapites anteriores y se concluyé que este si se
configuré y, en segundo lugar, basta sefialar que el Ginico interés que se vislumbra en
la autoridad de control, fue el de la busqueda de la verdad material, para lo cual se
valié de los medios de prueba permitidos por el legislador y ademas concedié todas
las garantias al demandante, entre ellos, el debido proceso y la defensa, el
agotamiento de todas las etapas propias del trdmite disciplinario, el analisis y
valoracién integral de las pruebas, todo lo que le llevd al convencimiento de que la
falta si se cometid y de que el sefior Ortiz Calderén fue su autor y que no actué bajo el
amparo de ninguna de las causales excluyentes de responsabilidad y que, por endé,
era merecedor de un correctivo disciplinario, el cual se ajustd a los canones legales.
S .

Asi las cosas, el hecho de que la autoridad disciplinaria no hubiera inclinado su
decisién a acoger plenamente la argumentacién del actor, en manera alguna puede
considerarse violatorio del articulo 20 de la Ley 734 de 2002, pues lo que en realidad
se evidencia en el proceso disciplinaric es una tramitacion imparcial, respetuosa de
los derechos del investigado y del ordenamiento legal; en consecuencia, como los
fundamentos que se invocaron por el actor no tuvieron la magnitud para despojar de
legalidad de los actos acusados, no es viable acceder a las pretensionés de la

demanda.

4. Conclusion

Con los anteriores planteamientos se concluye que el sefior Rodrigo Ortiz Calderén no

logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos acusados, lo que conlleva
g

denegar las pretensiones de la demanda, en los términos antes descritos.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién A, administrando justicia en nombre de

la Republica de Colombia y por autoridad de Ia ley,

FALLA
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Denegar las pretensiones de la demanda en el proceso promovido por Rodrigo Ortiz
Calderén contra la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales segun lo
manifestado.

Cépiese, notifiquese y cimplase.

La anterior providengia fue considerada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GABRIEL VALBUENM RNANDEZ
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