PRESCRIPCION DE LA ACCION DISCIPLINARIA — Conteo del término para
faltas instantaneas y continuadas

Los cinco anos de prescripcion de la accion disciplinaria se comenzaran a contar
para las faltas instantaneas desde el dia de la consumacion y, en las de caracter
permanente o continuado desde la realizacion del ultimo acto, y se interrumpe con
la debida notificacion al disciplinado de la providencia que defina la situacién
juridica. Ahora bien, sobre si estaba o no prescrita la accion, la Sala debe sefalar
que de acuerdo a las normas citadas y a la jurisprudencia vigente de Sala Plena, por
tratarse de una conducta continuada que se verifico a lo largo de los afios 1995 a
1999, la prescripcion empieza a contarse desde el 1 de enero de 2000 y se
interrumpe con la decision primigenia dictada el 30 de diciembre de 2003 y
notificada personalmente el mismo dia, inclusive la decisién que resolvio el recurso
de apelacion que fue proferida el 6 de agosto y notificada por edicto desfijado el 24
de agosto de 2004, fueron emitidas dentro de los 5 afos previstos en la ley
disciplinaria, por lo que el reproche sera negado. NOTA DE RELATORIA: Sobre el
conteo del término de la prescripcion de la accidn disciplinaria ver sentencia de 29
de septiembre de 2009, Sala Plena del Consejo de Estado, C.P., Susana Buitrago
Valencia, Rad. 2003-00442-01.

FUENTE FORMAL: LEY 200 DE 1995 — ARTICULO 34 / LEY 734 DE 2002 —
ARTICULO 30

INDAGACION PRELIMINAR - Cuando se supera el término legal de seis
meses nho se invalida lo actuado

La etapa de la indagacion preliminar es eventual y se usa para establecer la
ocurrencia de la conducta, si ella es constitutiva de falta disciplinaria y para
identificar e individualizar el autor o autores. El articulo 141 de la Ley 200 de 1995
fue objeto de analisis de constitucionalidad en la sentencia C-728 de 2000, lo mismo
que el articulo 150 de la Ley 734 de 2002 —C-181 de 2002-, en cuyas decisiones
destaco la lata corte que era posible superar el término de los 6 meses solo para
evaluar las pruebas siempre y cuando se hubieren recopilado o decretado en la
indagacion.

FUENTE FORMAL: LEY 200 DE 1995 — ARTICULO 14 / LEY 734 DE 2002 —
ARTICULO 150

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM PROCESOS DISCIPLIANRIOS - Naturaleza.
Extension. Contenido. Finalidad. Exigibilidad

Atendiendo la regulacion constitucional y legal, la Corte Constitucional a través de
distintos pronunciamientos, ha identificado aspectos relevantes del non bis in
idem, como son: la naturaleza, extension, contenido y finalidad, el ambito de
aplicacion y la estructura, de la siguiente manera: 1) En cuanto a la naturaleza,
ha sefalado que tiene el caracter de principio y derecho fundamental de aplicacion
directa e inmediata. 2) Respecto a la aplicacion, indica que comprende las
diferentes etapas del proceso y no sélo la decision final, en consecuencia se dirige
a prohibir la doble investigacién y juzgamiento. 3) Sobre al contenido vy finalidad,
advierte que en relacion con decisiones definitivas que definen responsabilidad se
quieren evitar nuevos debates sin otra férmula de juicio. 4) En relacion al ambito
de aplicaciéon precisa que se aplica a los distintos campos del derecho
sancionador, esto es al derecho penal delictivo, contravencional, disciplinario,
correccional, punicién por indignidad politica (impeachment) y al régimen juridico
especial ético-disciplinario aplicable a ciertos servidores publicos (pérdida de



investidura de los Congresistas). 5) Referente a la estructura ha denotado que no
tiene caracter absoluto, por lo que su aplicacion no excluye la posibilidad de que
un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y
sanciones, siempre y cuando la conducta enjuiciada vulnere diferentes bienes
juridicos y atienda a distintas causas y finalidades, por tanto advierte, no impide
que “‘una misma conducta sea castigada y valorada desde distintos ambitos del
derecho, esto es, como delito y al mismo tiempo como infraccion disciplinaria o
administrativa o de cualquier otra naturaleza sancionatoria”.~ NOTA DE
RELATORIA: Sobre los aspectos relevantes y la exigibilidad del principio non bis
in idem, Corte Constitucional, sentencia C-478-07, C-194-05, SU637/96,
C1265/05, C632/11. Del Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 17
de agosto de 2011, Rad. 1155-08, C.P., Rafael Vergara Quintero

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 29

PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN PROCESOS DISCIPLINARIOS - No se
vulnera al iniciar una investigacion cuando por los mismos hechos se habia
archivado una investigacion anterior, pues no se cumple con el requisito de
la existencia de un proceso previo.

Sostuvo la citada decision que del analisis realizado a las diligencias practicadas
que tuvo como prueba anticipada—no dice cuales pruebas sino que hace una
referencia general sin detalle-, “...la mencionada queja es vaga e imprecisa,
ademas calumniosa, puesto que no aportd serios elementos de juicios (sic) y
probatorios suficientes, para endilgar responsabilidad a dicho funcionario, mas aun
con el buen sueldo que este devenga junto con el de su sefiora esposa, es viable
adquirir los bienes que dice el quejoso que obtuvo el denunciado”. Con base en
eso0s argumentos considerd que no habia mérito para iniciar la investigacion y por
ende se inhibié y ordeno el archivo de la queja. Lo referido en el parrafo anterior
evidencia que no hubo un proceso disciplinario por este anénimo toda vez que fue
archivado de plano con una decisidn inhibitoria, es decir, sin un pronunciamiento
de fondo, de manera que no puede predicarse una ejecutoria material sino formal,
lo que permite un nuevo estudio en caso de que haya elementos nuevos que
considerar. En vista de lo anterior no puede afirmarse la vulneracién del principio
de non bis in idem en tanto no se configuran los presupuestos y supuestos
sefalados por la jurisprudencia, habida cuenta que no se parte del requisito
minimo y elemental de la existencia de otro proceso, lo que conlleva a denegar el
cargo imputado y a responder negativamente el interrogante expuesto.

INDAGACION DISCIPLINARIA - No puede tener caracter reservado para el
disciplinado. Comunicacién de su inicio al disciplinado hasta el ultimo dia
del término de seis meses para su realizacion. No vulnera necesariamente el
derecho de defensa y del debido proceso

El articulo 101 del Decreto 1073 de 1999 debe analizarse sistematicamente en lo
que se refiere al “caracter reservado”, toda vez que la reserva no puede incluir al
interesado en las pesquisas porque iria en contra de sus derechos fundamentales
y de lo reglado en ese mismo decreto tal y como se deriva por ejemplo del articulo
91 idem. En ese orden de ideas la Sala precisara que una vez se inicia la
indagacién o la investigacién disciplinaria se debe comunicar al interesado para
que ejerza su derecho de contradiccion y defensa. En el sub lite si bien en la parte
resolutiva no dispuso la indagacion preliminar contra Humberto Rojas Sanchez,
era evidente que la queja que motivaba su apertura estaba relacionada con él, por
lo que el objeto de la misma no seria identificar el autor sino establecer si
constituia o no falta disciplinaria para luego definir el archivo de las diligencias o la



apertura de la investigacion. En esa linea la administracion debia comunicarle al
interesado el inicio de la actuacidon, sin embargo en este caso, el operador
disciplinario no lo hizo de manera inmediata sino el ultimo dia de vencimiento de
los 6 meses dispuestos por la Ley 200 de 1996 para el tramite de la indagacion,
entonces, salta de bulto que existié una irregularidad al comunicarle el auto de
indagaciéon de manera tardia. La Sala puede concluir para resolver el interrogante
propuesto, que si bien existido una irregularidad procesal al comunicarse al término
de los 6 meses la indagacion preliminar y ademas haberse decretado y practicado
pruebas superando el mismo —como ya se indico lineas atras- no hubo ninguna
violacién del debido proceso, ni del derecho de defensa y contradiccion, toda vez
que: i) las pruebas decretadas al inicio de la indagacion preliminar solo fueron
solicitudes a las diferentes entidades cuyas respuestas llegaron incluso vencidos
los 6 meses y fueron conocidas por el investigado en su oportunidad. ii) las
pruebas que se decretaron y practicaron a partir de la exposicion libre de
Humberto Rojas Sanchez que fue ordenada desde el auto de indagacion
preliminar el 22 de marzo de 2000 y que surgieron de esa diligencia y de su
escrito explicativo, como el concepto contable, tuvo todas las oportunidades de
defensa y contradiccién como en efecto la ejercié el investigado, vale decir, que él
pudo en la indagacion preliminar rendir su version, pedir pruebas y contradecirlas.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1073 DE 1999 — ARTICULO 101

ENRIQUECIMIENTO PATRIMONIAL INJUSTIFICADO - No valoracion de
pruebas trasladadas del proceso penal- No vulneraciéon del debido proceso

En efecto, tal y como se lee de las decisiones de la Unidad Tercera de Delitos
contra la Administracion Publica Fiscalia Seccional 189 y de la Unidad de Fiscalia
Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, la
investigacion se adelantd por el delito de enriquecimiento ilicito y otros, y ante el
control disciplinario de la DIAN se perfecciond por el incremento patrimonial no
justificado, vale decir, que uno y otro tienen elementos de tipificacién diversos y
por ende analisis diferentes, sumado a que el bien juridico tutelado no es comun
en las dos disciplinas. En vista de lo anterior se responde de manera negativa al
interrogante esbozado, habida cuenta que con las pruebas trasladadas de la
Fiscalia General de la Nacion se evidencioé que no habia un enriquecimiento ilicito
mas ello no probd la inexistencia de un enriquecimiento patrimonial injustificado,
como si lo hicieron las pruebas recaudadas en el proceso disciplinario, en
consecuencia, el cargo sera negado.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota D.C., siete (7) de abril de dos mil dieciséis (2016).-
Radicaciéon numero: 11001-03-25-000-2011-00004-00(0744-11)

Actor: HUMBERTO ROJAS SANCHEZ



Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES

Decide la Sala la demanda interpuesta por el sefior Humberto Rojas Sanchez, a
través de apoderado, contra la Nacion- Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales -DIAN-, al no encontrar causal que invalide lo actuado.

ANTECEDENTES

El sefior Humberto Rojas Sanchez en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho’ solicité la nulidad de las Resoluciones No. 10847 de
30 de diciembre de 2003 y 06860 de 6 de agosto de 2004, proferidas por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante las cuales lo sancioné
disciplinariamente con destitucion del cargo e inhabilidad para el ejercicio de

funciones publicas por el término de cinco (5) afios?.

Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho solicité que se condene a la entidad demandada a reintegrarlo al
cargo que venia desempenando u otro de igual o superior categoria; se le
reconozca y paguen los salarios, primas, cesantias, subsidios y demas
emolumentos dejados de recibir desde su desvinculacion y hasta cuando sea
efectivamente reintegrado; se declare que para todos los efectos legales no ha
existido solucidon de continuidad en la prestacion del servicio; que a la sentencia
que ponga fin al proceso se le dé cumplimiento en los términos de los articulos
177 y 178 del Cddigo Contencioso Administrativo y que se condene en costas a la

demandada.

Baso su petitum en los siguientes,

HECHOS:

' En el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo esta consagrada
en el articulo 138
? Folios 178-198



Manifesté el actor que es ingeniero con magister y especializacidn®, que ingresé a
la DIAN el 12 de diciembre de 1994 y laboré en la entidad por 10 afios en cargos
acordes con su instruccion y capacidad, tales como el de asesor del subdirector de
comercio exterior por 24 meses, jefe de division de la misma subdireccion,
coordinador por parte de la Subdireccion de Comercio Exterior en el disefio e
implementacion de la version 2.6 de SIDUNEA en Cartagena; funcionario
aduanero en la Administracion Especial de Aduanas de Bogota, en la Division de
Control Usuarios, Grupo Zona Franca; inspector un ano; y, ademas, recibio varias

capacitaciones, como en certificacion de preempaque y en certificacion aduanera.

Indicd que el 15 de febrero de 1999 llegd un anénimo a la directora de la entidad
titulada “gremios de depdsito”, en el que sindicaban al actor de realizar conductas
delictuosas. Por esta queja se le iniciaron tres procesos: uno en la Fiscalia y dos

en la DIAN, uno tramitado como una queja y otro disciplinario.

En el primero de ellos, la DIAN presentd una denuncia en enero de 2000 ante la
Fiscalia General, la cual termino el 14 de diciembre de 2001 con auto inhibitorio en
favor del sindicado, confirmado en segunda instancia por la Unidad de Fiscalia
Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca el 25 de
abril de 2003.

En cuanto a la queja, ésta se radicoé con el nimero 75 de 10 de mayo de 1999*
que terminé con auto inhibitorio No. 077 a favor del demandante por parte de la
DIAN, en la que se le acusé de los delitos de cohecho, enriquecimiento ilicito y

revelacion de secreto.

Sobre esta queja® hizo algunas precisiones como que: a) nunca le fue notificada,
solo conocio de ella y su decisién, el 19 de noviembre® cuando llegé por correo; b)
que dos meses anteriores a esta fecha, la DIAN le habia contestado un oficio

indicandole que no era sujeto de investigacion por la queja citada, lo cual resultd

? No hizo referencia en que disciplina.

* La queja fue de 16 de febrero de 1999 y resuelta el 10 de mayo del mismo afio, segtin folio 183 de la
demanda.

> En el hecho 9-A de la demanda

% Sin afio, pero entiende la Sala que fue en el 2004.



ser falso; c) la DIAN lo investigd desde febrero de 1999 y no desde diciembre del
mismo afno, lo que indica que el tiempo que se tomo para la etapa preliminar fue
de dos afios, cuando la norma permitia solo seis meses; y d) el auto inhibitorio que
se expidié con ocasion de esta queja, nunca fue mencionado en el expediente que

decreto la destitucion.

El tercer proceso fue uno disciplinario que se inicié con indagacion preliminar el 11
de febrero de 2000, comunicada el 11 de agosto del mismo afo. En ese tramite
adujo el demandante, la DIAN le vulnero el debido proceso porque desconocieron
las pruebas trasladadas de la Fiscalia, el auto inhibitorio ya proferido, se
consignaron afirmaciones alejadas de la realidad y tampoco se tuvo en cuenta el
tiempo de los hechos para aplicar la prescripcidn; ademas, por el mismo suceso

se le investigo dos veces.

Asegurd que a partir del anénimo sufrié persecucion laboral, fue desmejorado en
sus funciones desaprovechando sus afnos de experiencia y capacitacion y perdio
la oportunidad de concursar, pues carecia de experiencia en el area de impuestos,

dependencia a la que fue trasladado.

Aleg6 varias irregularidades que en su sentir se presentaron durante la
investigacion que se dio con ocasion del andénimo, especificamente con el

programa SIDUNEA 2.52 del cual estuvo encargado, las cuales se resumen asi:

i) La entrega del programa la hizo mediante acta firmada a la Direccion Técnica
Aduanera el 14 de diciembre de 1997, esto es, dos afios antes del anénimo y siete
afos después de la destitucion; vy ii) El actor presenté un derecho de peticion a la
entidad el cual fue contestado en septiembre de 2001 indicandole que tal
programa no era posible alterarlo o manipularlo porque no permitia realizar cruces
de informacion y que este programa operaba con terminales brutas, es decir, no
se podia manejar mediante el empleo de disquetes. Si esto era asi, asegurd, las

denuncias quedaban sin piso.



Otras irregularidades que considerd, se presentaron, fueron: que el 11 de febrero
de 2000 se ordeno abrir la indagacion preliminar y solo hasta el 11 de agosto se le
comunicd; que esta misma investigacion se prorrogd por 20 meses de forma
arbitraria y sin cumplir el tiempo de seis meses establecido en la ley; se
incorporaron pruebas durante el proceso sin auto que las ordenara y sin ponerlas
en conocimiento del actor o su apoderado’; con oficio se solicité el archivo
definitivo del proceso y nunca se contesto por la administracion; no tuvo en cuenta
las pruebas trasladadas de la Fiscalia, en especial el peritazgo que sirvio de
fundamento al auto inhibitorio del afio 1999, en cuanto a la plena justificacién de
los ingresos del actor; y, por ultimo, precisé que le aplico tanto la Ley 200 de 1995

como la 734 de 2002 vulnerando el principio de la “ley natural’”.

Asegurd que la persecucion laboral a que estuvo sometido y la destitucion de su
cargo le causaron tanto a él como a su familia graves perjuicios econémicos y

morales.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas cit6 las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 6, 21, 25y 29.
La Ley 200 de 1995.

De la Ley 734 de 2002, el articulo 30, 69, 90, 91, 92, 135, 142, 143, 150, 156, 171,
223, 224.

Plante6 nuevamente las irregularidades que se presentaron durante el proceso, ya
narradas en los hechos de la demanda, e hizo una trascripcién de cada una de las
normas disciplinarias para indicar que de su contenido se podia ver su

vulneracion.

7 Cit6 las obrantes de folios 201 a 237 del cuaderno 1.



Se refirio a la infraccidn del articulo 69 de la ley disciplinaria que consideré
vulnerado en dos ocasiones: uno con el andénimo que llegé a la entidad ya que
conforme con el estatuto disciplinario los anénimos no dan lugar al inicio de
investigacion, y otro, cuando el actor invoco transgresion del debido proceso y la

entidad no remitié el expediente al Procurador como era su deber.

Solicité declarar la prescripcion del proceso por cuanto la queja era de 15 de
febrero de 1999 y la sancién de segunda instancia fue notificada por edicto
desfijado el 24 de agosto de 2004, esto es, vencidos los cinco afios que establece
el articulo 30 de la Ley 734 de 2002.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a través de apoderado,
se opuso a las pretensiones. Afirmo que si se revisan las decisiones proferidas se
evidencia que cada una de las inconformidades planteadas por el investigado
fueron resueltas una a una dentro del curso del proceso, para concluir que si

existié indebido provecho patrimonial y por ello era procedente la sancion®.

Propuso las excepciones de caducidad e inexistencia de la obligacion con los

siguientes argumentos:

i) No es cierto que el proceso disciplinario haya iniciado por un anénimo sino por la
queja No. 54-1-1999-409 producto del oficio No. 50-00-001-1096 de 10 de
diciembre de 1999 de la Directora General de la DIAN en el que pone en
conocimiento de la Oficina de Investigaciones Disciplinarias de la entidad el
resultado de una investigacién realizada por la Subdireccion de Inteligencia y
Policia Judicial sobre el presunto incremento patrimonial injustificado del sefor

Rojas Sanchez.

8 Folios 514-527



i) Tampoco se le vulneraron sus derechos de defensa y debido proceso por
cuanto en el curso del mismo, se cumplieron todas y cada una de las ritualidades,
desde los descargos en el que aportd pruebas, alegé de conclusién e interpuso

todos los recursos procedentes contra las decisiones tomadas.

iii) Respecto al vencimiento de términos en la indagacién preliminar, expuso que
inicié6 con auto de 11 de febrero de 2000, le fue notificado el 11 de agosto del
mismo afo y el auto de apertura de investigacion se profirid el 9 de octubre de
2001, es decir, si se supero el término de los seis meses establecidos en la ley
disciplinaria. No obstante argument6 que la jurisprudencia ha advertido que su
incumplimiento no constituye vulneracion alguna de las garantias constitucionales
a no ser que con posterioridad al vencimiento de dicho limite se practiquen
pruebas o se desarrollen actuaciones adicionales sin la debida justificacion,

situaciones que no se dieron en el caso en estudio®.

iv) Sobre la valoracion de las pruebas adujo que esta se hacia dentro de las reglas
de la sana critica y que dentro del proceso se establecié y el investigado no
desvirtud, que tuvo un incremento injustificado de su patrimonio en el afio 1996 de
$14.896.951, en 1998 de $20.516.310 y en 1999 de $3.950.016, todo lo cual se

hizo con el método financiero: consignaciones versus ingresos.

v) Respecto de la caducidad no hizo ningun analisis, sino que se remitié al articulo
136 numeral 2° del C.C.A.

TRAMITE

La demanda fue presentada el 20 de enero de 2005 ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (f. 199) quien la admitié el 18 de julio de 2005 y
ordend notificar a las partes y fijar en lista el proceso por el término de 10 dias. (f.
253)

? Como sustento de ello cit la sentencia SU-901 de 2005



De conformidad con el Acuerdo PSAA 06-3409 de mayo de 2006, el magistrado
ponente del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, remitié por competencia el
expediente a la Direccion Seccional de Administracion Judicial con destino a los
Juzgados Administrativos de Bogota D.C. (fl. 284), correspondiéndole al Juzgado
Veinticuatro Administrativo de Bogota D.C., Seccion Segunda (fl. 289), quien dictd
sentencia el 31 de julio de 2008 (fls. 372-396).

El 6 de diciembre de 2010 (f. 485) encontrandose el proceso para decidir la
apelacion del referido fallo, el Tribunal advirti6 que de conformidad con la
providencia de unificacion'® de esta Corporacién, en cualquier caso en donde se
controvierta una sancion de destitucidén, el competente en unica instancia es el

Consejo de Estado, por lo cual ordend su remision.

Llegado el proceso, este Despacho con auto de 9 de diciembre de 2011 (f. 490)
declard la nulidad de todo lo actuado, desde el auto admisorio de la demanda,
inclusive, y dejo a salvo las pruebas validamente practicadas. Una vez
comunicado a las partes, por auto de 6 de julio de 2012 la admitid y ordend

notificar a las partes, actuacién que se surtio el 16 de octubre de 2012 (f. 504).

La demanda fue contestada por la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales
—DIAN- el 6 de noviembre de 2012 (f. 514); el 17 de enero de 2013 se abrio el
proceso a pruebas (f. 529) con auto que ordend tener las practicadas, allegadas y

ya controvertidas de conformidad con el articulo 146 del C. de P.C. (f. 529).

El 23 de mayo de 2013 (f. 532) se corrid traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusion, los cuales se anexaron por la parte actora, el
4 de julio de la misma anualidad (f. 533) y por la demandada extemporaneamente
el 8 de julio (f. 541).

ALEGATOS DE CONCLUSION

10 Cit6 1a sentencia de 4 de agosto de 2010, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.



El actor, por intermedio de apoderado, reiter6 los errores y las causales de
nulidad en que considerd incurrieron los actos administrativos demandados en los

siguientes términos'":

1. Fue sancionado anticipadamente con los frecuentes traslados de que fue
objeto, a modo de acoso laboral, en 5 ocasiones en 1999, 4 en 2002 y finalmente

atendiendo ventanilla en enero de 2004.

2. La competencia preferente de la Procuraduria no fue resuelta en debida forma
lo que llevd a vulnerar la norma superior y a afectar la imparcialidad con que debi6

investigarsele.

3. La carga de la prueba le fue trasladada reiteradamente al actor, siendo un

deber del ente investigador.

4. Se vulnerd el derecho de defensa del demandante ya que se presentaron
variaciones de las cuantias establecidas en el pliego de cargos y, en la decision
final se le restd importancia a este hecho al afirmar que “resultaba irrelevante”

pues el incremento patrimonial estaba demostrado.

5. Se le endilgé una responsabilidad objetiva proscrita en el ordenamiento, pues
por el solo hecho de estar vinculado con el Estado la entidad se eximié de probar
la intencion y los deberes que se vieron afectados. Tampoco se motivé la tasacion
de la sancidn y no se respetaron los criterios para ello como el no tener

antecedentes.

La entidad demandada, presentd escrito extemporaneo™.

" Folios 533-539
12 Folios 541-545



EL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, emitié concepto en
el que pidi6 denegar las pretensiones de la demanda argumentando que la
actuacion disciplinaria atacada cumplié con los requisitos formales y sustanciales,

lo que hacia improcedente las imputaciones'.

Sobre la solicitud de caducidad, aseverd que no prosperaba ya que conforme con
el Consejo de Estado, el término se cuenta a partir de la notificacion del acto de

ejecucion de la sancién y no desde la notificacion del fallo de segunda instancia.

Se refirié a las irregularidades planteadas por el actor para afirmar que, conforme
a lo probado, no era cierto que la investigacion procediera de un anénimo sino de
un informe oficial dado por una entidad publica como fue la subdireccion de
inteligencia y policia judicial; que acorde con el articulo 91 de la ley disciplinaria, la
entidad puede adelantar actuaciones probatorias sin vincular al presunto
responsable y que, una vez identificado y notificado, éste tiene todas las
facultades para ejercitar su defensa y derecho de contradiccion sobre el material
probatorio ya recaudado; que tampoco era cierto que cuando se exceden los
términos procesales se genera una invalidez, ya que tal situacion ha sido

convalidado por la jurisprudencia de la Corporacion.

Finalmente concluyd que, la sola manifestacion de la violacién del debido proceso
dentro de la investigacidn no obliga a la entidad a suspender y remitir las
diligencias al Procurador General sino que corresponde al mismo investigado
acudir a dicho érgano de control para que previo analisis ordene avocar o no el

conocimiento.

CONSIDERACIONES

Competencia

13 Folios 668-673



El presente asunto es competencia en Unica instancia del Consejo de Estado', dado
que se controvierte una sancién disciplinaria administrativa consistente en la
destitucion del cargo e inhabilidad para desempefiar cargos publicos, expedida por
una autoridad nacional como es la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-
DIAN-.

La entidad demandada plantea 3 excepciones a saber: Inexistencia de la obligacion,
caducidad de la accion y la genérica. Respecto de la primera, en tanto hace el
analisis sobre los cargos de la demanda se estudiara con el fondo del asunto y la

ultima, por su naturaleza no es susceptible de analisis previo.

En cuanto a la excepcion de caducidad, si bien no fue sustentada la Sala la
analizara por tratarse de aquellas que en caso de prosperar da lugar a finalizar el

proceso.

Decision

Recientemente la Seccién Segunda de esta Corporacion' precisé el precedente
jurisprudencial en torno al tema de la caducidad de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho en tratandose de actos administrativos disciplinarios
que impliquen el retiro temporal o definitivo del servicio cuando se dicta un acto de

ejecucion para hacer efectiva la sancion disciplinaria, de la siguiente manera:

Corolario de lo expuesto y a manera de sintesis de las consideraciones
precedentes, la Sala aclara los criterios para la determinacion de los
eventos en que sea procedente dar aplicacién a la interpretacion del
articulo 136 del C.C.A. antes expuesta, en los siguientes términos:

¥ Mediante auto de 8 de octubre de 2015, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, la Seccién Segunda precisé y

consolidé la linea jurisprudencial sobre su competencia expuesta en las providencias de 12 de octubre de 2006, M.P.
Alejandro Ordofiez Maldonado; 27 de marzo de 2009, M.P. Gerardo Arenas Monsalve; 4 de agosto de 2010, M.P.
Gerardo Arenas Monsalve y 18 de mayo de 2011, M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

15 No. Interno: 1493-2012, Actor: Rafael Eberto Rivas Castafieda. M.P. Gerardo Arenas Monsalve.



La posicidén debera ser aplicada en aquellos eventos en los que:

i) Se controviertan actos administrativos que impongan sanciones
disciplinarias que impliquen el retiro temporal o definitivo del servicio,

ii) Cuando en el caso concreto haya sido emitido un acto de ejecucion
segun lo dispuesto en el articulo 172 del C.D.U, y

iii) Cuando dichos actos de ejecucion materialicen la suspension o
terminacion de la relacion laboral administrativa.

Es en estos eventos en los que de conformidad con los articulos 29 y 229
de la Constitucién Politica y 25 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, el numeral 2° del articulo 136 del C.C.A. debe ser
interpretado en el sentido en que el término de caducidad sera computado
a partir del acto de ejecucion de la sancion disciplinaria.

En el caso bajo estudio, el acto que ejecuto la sancidn impuesta al accionante por la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, fue la Resolucion 07588 de 27 de
agosto de 2004 expedida por el Director General de la DIAN'® la cual fue
comunicada segun consta en el sello anverso del folio 71, el 30 de agosto del mismo

afno; por su parte la demanda fue presentada el 15 de diciembre de 2004.

Teniendo en cuenta lo anterior, se evidencia que el sefior Humberto Rojas Sanchez
presentd la demanda objeto de estudio, en tiempo, de acuerdo a lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 136 del C.C.A. y a los criterios expuestos en precedencia; por

lo que la excepcion propuesta se declarara no probada.

Problema juridico.

La Sala debe definir si la actuacion administrativa adelantada por la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN que culminé con la sancidn disciplinaria
de destitucion e inhabilidad general por 5 afos impuesta al sefior Humberto Rojas
Sanchez en su condicion de profesional, se encuentra afectada de nulidad al

haber sido expedida con violacion al debido proceso.

' F1.70 cuaderno principal.



Para resolver el reproche la Sala debera resolver los siguientes interrogantes:

a)

d)

¢La investigacion disciplinaria contra Humberto Rojas Sanchez se adelantd
cuando la accion estaba prescrita?

¢ La prérroga de la indagacion preliminar invalido la actuacion disciplinaria?
¢, Se vulnerd el principio de non bis in idem al iniciar una nueva
investigacion cuando por los mismos hechos habia sido archivada y en las
mismas indagaciones se utilizé el mismo anénimo?

Se transgredio el principio del debido proceso: 1. ;Por qué no le fueron
notificadas las actuaciones o lo fueron tardiamente y por consiguiente se
vulnerd el derecho de defensa? 2. ;Por qué el investigador ignoré las
pruebas practicadas por la fiscalia, no obstante fueron trasladadas al
proceso disciplinario?; 3. ;Porque no pudo controvertir algunas pruebas y
otras fueron incorporadas sin haber sido previamente ordenadas?; 4)
Existio conculcacion del debido proceso porque no se resolvié la peticidon
de archivo definitivo del expediente con base en el articulo 151 de la Ley
200 de 19957

¢Se vulnerdé el principio de temporalidad al aplicar dentro del mismo
proceso la ley 200 de 1995 y la ley 734 de 20027

¢ Hubo violacion al poder preferente de la Procuraduria y al principio de

legalidad por haber iniciado el proceso con base en un anénimo?

La Sala seguira el siguiente esquema con el fin de resolver los problemas juridicos:

1. Actos demandados. 2. Del proceso disciplinario. 3. El cargo propuesto de acuerdo

a los interrogantes esquematizados.

1. Los actos demandados

Resolucién No. 10847 de 30 de diciembre de 2003 proferida por el jefe de la

Oficina de Investigaciones Disciplinarias de la DIAN, por medio de la cual declar6

disciplinariamente responsable a Humberto Rojas Sanchez de obtener un

incremento patrimonial no justificado durante los afios 1995 a 1999, cuando se

desempend como funcionario de la Subdireccion Operativa de la Subdireccion de

Comercio Exterior y de la Division Técnica Aduanera de la DIAN Bogota,



imponiéndole una sancion de destitucion e inhabilidad para el ejercicio de

funciones publicos por cinco afos (fs. 2-32).

Resolucién No. 06860 de 6 de agosto de 2004, proferida por el Director General
de la Unidad Administrativa Especial, Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales, que confirmo la decisidn anterior (fs. 34-68).

2. El proceso disciplinario

Conforme se indicé en la decision de primera instancia, el proceso inici6 como
consecuencia de la queja No. 54-1-1999-409, producto del oficio No. 50-00-001-
1096 de diciembre 10 de 1999 de la Directora General a la Oficina de
Investigaciones Disciplinarias'’, como resultado de la investigacion realizada por
la Subdireccion de Inteligencia de la Policia Judicial sobre el presunto incremento
patrimonial injustificado del funcionario Humberto Rojas Sanchez. En ese
documento concluyd que existia “incongruencia entre lo declarado y lo que
realmente existe en el patrimonio del sefior HUMBERTO ROJAS SANCHEZ ya
que algunas de sus propiedades no fueron declaradas por él. Es de anotar que
algunos de los movimientos financieros (...) son considerables, el cual devenga
un sueldo basico actual de $1.489.690 (...)".

Mediante auto No. 043 de 11 de febrero de 2000 (f. 199 Tomo 4) el Jefe de la
Division de Instruccion de la Oficina de Investigaciones Disciplinarias, ordend abrir
indagacién preliminar “por los hechos informados en la queja 409 de diciembre 14
de 1999”'® actuacién comunicada al actor mediante oficio No. 5400017-2633 de
11 de agosto de 2000,

Por auto de 22 de marzo de 2000, se decretaron algunas pruebas de oficio y se
ordend oir en version libre al investigado (f. 1139 Tomo 10), el cual se le notifico

personalmente el 11 de agosto (f. 1141, vto idem) y la diligencia se surti6 el 17 de

' Fls. 1-152° del anexo de pruebas.

'® A folio 1086 obra constancia de la comunicacién enviada al actor en el que se le informa del auto en
mencion.

" F1. 1086 del Tomo 10.



agosto de 2000 (f. 1100 idem). En ella explico la procedencia de sus bienes, negd
haber viajado a Europa y confirmd la realizacion de dos viajes a USA por
vacaciones con la familia y uno de trabajo que se surtié por comision de servicios
entre el 14 y 18 de julio de 1997 (f. 1171idem).

El 9 de octubre de 2001 mediante auto No. 145 (f. 1607 Tomo 13) el Jefe de la
Division Anticorrupcion, Oficina de Investigaciones Disciplinarias de la DIAN,
ordend la apertura de la investigacion en contra del actor?® por encontrar
acreditado el abuso de funciones y el incumplimiento de los deberes que su cargo
le imponia previstos en el articulo 40-1 y 8 de la Ley 200 de 1995, falta que

consideré como gravisima al tenor de lo dispuesto en articulo 25-1 ibidem.

El 23 de diciembre de 2002 mediante auto No. 1018 el Jefe de la Divisién
Anticorrupcion le formulé pliego de cargos al sefior Humberto Rojas Sanchez?’, el
cual fue notificado personalmente el 2 de enero de 2003%; no obstante, estando
el proceso para fallo de primera instancia y a solicitud del investigado fue
declarada nula parcialmente la investigacion con auto de 30 de septiembre de
2003 a partir del pliego de cargos (f. 1930)?® por encontrar inconsistencia e
imprecisiones aritméticas en los informes contables que llevaron a que los montos

propuestos no fueran ciertos. Las pruebas practicadas conservaron su validez.

El 21 de octubre de 2003 se profirié nuevo pliego de cargos (fs. 1936-1946 Tomo
3) con una imputacién especifica de incurrir en la falta disciplinaria descrita en el
articulo 38 de la Ley 200 de 1995%*. La conducta se tipifico como gravisima al

tenor del articulo 25-4%° ibidem, con el siguiente argumento (fs. 1655-1674 idem):

2 Notificado personalmente al apoderado el 13 de diciembre de 2001 (f. 1609 Vto Tomo 13.)

*! Fls. 1607-1609, Tomo 14.

**F1. 1664 vuelto, Tomo 14.

3 Notificado por estado el 6 de octubre de 2003 (fg. 1928)

* Articulo 38. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria y por lo tanto da lugar a accién e
imposicién de la sancidn correspondiente el incumplimiento de los deberes, el abuso o extralimitacion de los
derechos y funciones, la incursién en prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses.

* Articulo 25°.- Faltas gravisimas. Se consideran faltas gravisimas:

4. El servidor publico o el particular que ejerza funciones publicas, que de manera directa o por interpuesta
persona obtenga para si o para otro incremento patrimonial. (Numeral declarado EXEQUIBLE Sentencia C-
310 de 1997 de la Corte Constitucional, bajo el entendido de que el incremento patrimonial debe ser aquél que
no tiene causa justificada, o es indebido o ilicito).



Por cuanto el disciplinado, sefior HUMBERTO ROJAS SANCHEZ, se le
establecié un incremento patrimonial no justificado, durante el periodo
investigado, en cuantia y conceptos que a continuacién se relacionan:

El nivel de gastos e inversiones realizadas por el funcionario superaron su
capacidad econdmica para el afio 1995, en un VALOR DE OCHO
MILLONES OCHOCIENTOS VEINTIOCHO MIL NUEVE PESOS
($8.828.009) y para el 1998 (sic) por un valor de CUARENTA Y DOS
MILLONES CUARENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS SESENTA Y
CINCO PESOS ($42.047.665).

Asi mismo para los anos 1996, 1998 y 1999, emergen diferencias en lo
que se refiere al valor consignado en bancos con respectos (sic) a los
recursos e ingresos debidamente probados y susceptibles de ser
consignados en cuantias de CATORCE MILLONES OCHOCIENTOS
NOVENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y UN PESOS
($14.896.951), TREINTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS DIECISEIS
MIL TRECIENTOS DIEZ PESOS ($33.216.310) y TRES MILLONES
NOVECIENTOS CINCUENTA MIL DIECISEIS PESOS ($3.950.016),
respectivamente.

En los descargos (f. 1947 idem) asegurd el demandante que los informes
contables siempre se alejaron de la verdad y para ello realizé un analisis de su
realidad contable y financiera aportada para concluir que, nunca existio el
incremento patrimonial endilgado sino una errénea interpretacion de los peritos
nombrados por la entidad. Precis6é que el debido proceso era mucho mas amplio
que el de estar asistido por un abogado, es decir, que se extendia al derecho de
tener un juicio justo en el que el juzgador busque la verdad real de los hechos,
situacion que no se dio, pues dentro del proceso existian unas piezas procesales
traidas de la Fiscalia donde exhaustivamente se buscd un incremento patrimonial
que nunca se demostré y, a pesar de ello no fueron tenidos en cuenta por el
investigador. Solicité la practica de algunas pruebas que fueron atendidas
mediante los autos Nos. 1012-38 y 1019-01 de febrero 13 de 2003 (fls. 1798 y

1802 de los Tomos 14 y 3 respectivamente).

El 2 de diciembre de 2003 (f. 2040) se cerr6 la etapa probatoria y se corrid
traslado para presentar alegatos de conclusion, decision que fue notificada por
Estado No. 073 de diciembre 3 de 2003 (fl. 2042 Tomo 16).



Mediante Resolucion No. 10847 de 30 de diciembre de 2003, el Jefe de la Oficina
de Investigaciones Disciplinarias declaré la responsabilidad disciplinaria de
Humberto Rojas Sanchez y le impuso la sancion de destitucion e inhabilidad por 5
afos. Esta decisiéon fue recurrida y el Director de la Unidad Administrativa
Especial de la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales, la confirmé en su

integridad.

Pruebas aportadas

Ademas del tramite disciplinario adelantado contra el actor se allegaron las

siguientes:

El Director de la Regional Centro y Administracion Local de Impuestos Nacionales
—personas naturales- refrend6 (f. 73) que el sefior Humberto Rojas Sanchez
labord en la entidad desde el 12 de diciembre de 1994 hasta el 31 de agosto de

2004 en los siguientes cargos:

CARGO FECHA POSESION

Especialista en ingresos publicos |, nivel 40, grado | 12 de diciembre de 1994
27 de la subdireccion operativa. En provisionalidad

Profesional en ingresos publicos Ill, nivel 32, grado | 28 de julio de 1995
25 de la subdireccion operativa. Nombramiento
ordinario

Division de analisis y programacion de la | 15 de octubre de 1996
subdireccién operativa

Jefe de Division de la division de analisis y | 31 de julio de 1997
programacién de la subdireccién de servicio al
comercio exterior

Division técnica aduanera de la administracion | 10 de diciembre de 1998
especial de aduanas nacionales de Santa Fe de
Bogota, de la Unidad administrativa especial DIAN

Division de control interno de la administracion | 14 de abril de 1999
especial de aduanas nacionales de Santa Fe de
Bogota




Comisiones para prestar servicios en el despacho | Entre mayo y julio de 1999
de la administracion especial de aduanas de Santa
Fe de Bogota.

Se incorpor6 en el cargo de Profesional en |2 de agosto de 1999
ingresos publicos I, nivel 32, grado 26 en la
division de planeacion y evaluacion de Ila
subsecretaria de planeacién

Despacho de la administracion especial de | 19 de febrero de 2002
aduanas nacionales de Santa Fe de Bogota de la
unidad administrativa especial DIAN

Grupo interno de trabajo zona franca de la division | 25 de febrero de 2002
de servicio de comercio exterior de la
administracién especial de aduanas

Grupo interno de trabajo de control de usuarios de | 18 de julio de 2002
la funcion aduanera de la divisién de servicio de
comercio exterior de la administracién especial de
aduanas

Despacho de la division de servicio de comercio | 14 de noviembre de 2002
exterior de la administracion especial de aduanas
de Bogota

Despacho de la administracion de impuestos | 23 de marzo de 2004
nacionales de personas naturales de Santa fe de
Bogota de la unidad administrativa especial DIAN

Despacho de la division de documentacion de la | 31 de marzo de 2004
administracion de impuestos nacionales de
personas naturales de Santafé de Bogota de la
unidad administrativa especial DIAN

El jefe del grupo interno de trabajo de analisis, programacién y administracion del
sistema informatico aduanero, a folio 216 del cuaderno principal, certificd que el
actor manejo el médulo de selectividad en el sistema SIDUNEA entre el 10 de
octubre de 1995 y el 3 de diciembre de 1997 cuando se desempefiaba en el cargo
de jefe de division y programacion — subdireccion de servicio al comercio exterior;
que la funcion era basicamente “la programacion del moédulo con base en los
criterios de riesgo seleccionados por un Comité de Selectividad y la informacion
suministrada por los diferentes usuarios internos y externos”. A folio 224, se indico
que el objetivo del programa SIDUNEA 2.6, era implementar un mayor control en
dos sentidos: i) garantizar que la mercancia declarada correspondiera con los
documentos de trasporte y se declarara en tiempo; vy ii) conocer el valor realmente
pagado en bancos a la hora de retirar la mercancia declarada por el importador o
declarante.




Copia del acta con fecha 3 de diciembre de 1997 por la cual el que el actor hizo
entrega a la Subdireccion Técnica de la interfase y del médulo de selectividad,
obra a folio 1120.

De folios 83 a 94 se anexaron copias de la solicitud de informaciéon sobre las
quejas presentadas en contra del demandante y las contestaciones por parte de la
entidad en la que le indica (f. 86) que la queja No. 75 de 1999 tiene el auto
inhibitorio No. 077 de 10 de mayo de 1999 (f. 94) y que la No. 409 del mismo afio
(f. 84) corresponde al soporte inicial del disciplinario que terminé con su

destitucion.

El resumen de la historia clinica del actor se anexo a folio 262, y de folios 98 a 177

y 264 a 267 se allegaron visitas al médico, recetarios e incapacidades.

Se decretaron los testimonios de (f. 293) Adriana Aldana Ortegén (fs. 301) y Luis
Alberto Camargo Camacho (f. 303) compaferos de trabajo; Carmen Alicia
Sanchez de Rojas (f. 305), Ricardo Cepeda Vazquez y Ernesto Fernandez Bustos
(estos dos ultimos no comparecieron), todos coincidentes en afirmar las graves

afectaciones familiares, econdmicas y de salud que sufrié el demandante.

El proceso penal seguido contra el actor por presuntas irregularidades cometidas
cuando era Inspector de la Administracion Especial de Aduanas de Bogota, obra
de folios 322 a 339. En concreto, la providencia proferida el 14 de diciembre de
2001 por la Unidad Tercera Delitos contra la Administracion Publica, Fiscalia
Seccional 189, informa que los hechos denunciados se soportaron en un anénimo
firmado “Gremios de depdsitos”, por las presuntas irregularidades presentadas en
sus declaraciones de bienes y rentas e ingresos teniendo en cuenta su salario; no
obstante, se abstuvo de iniciar instruccion por atipicidad de la conducta al no
determinar que desde su ingreso a la DIAN hasta el aino 2000, se advirtiera un
incremento por justificar. Este analisis fue confirmado por la Unidad de Fiscalia
Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca, el 25 de
abril de 2003.



3. DE LA VULNERACION AL DEBIDO PROCESO

A continuacion se analizaran los diferentes cargos expuestos por el actor y que en su
sentir conculcan el debido proceso en la sancién disciplinaria que le fue impuesta, y

que se plantean por medio de los siguientes interrogantes:

a) ¢La investigacion disciplinaria contra Humberto Rojas Sanchez se adelanto

cuando la accion estaba prescrita?

El actor argumentd que desde la fecha del anénimo — 15 de febrero de 1999-
transcurrieron 7 afios hasta la resolucién de segunda instancia que fue emitida el 6
de agosto de 2004 y notificada por edicto fijado el 20 de agosto y desfijado el 24 del
mismo mes y afno por lo que ha debido decretarse la prescripcidon con respecto a la

imputacién por el programa SIDUNEA.

Decision

La prescripcion es una causal de extincién de la accién disciplinaria, tal y como se
dispuso tanto la Ley 200 de 1995 como en la 734 de 2002, que se concreta cuando
la autoridad competente deja vencer el plazo legal sin haber adelantado y definido el

proceso disciplinario con una decisiéon de mérito.

El articulo 34 de la Ley 200 de 1995 sefald:

Articulo 34°.- Términos de prescripcion de la acciéon y de
la sancién. La accion disciplinaria prescribe en el término de
cinco (5) afos. La prescripcion de la accion empezara a
contarse para las faltas instantaneas desde el dia de la
consumacion y desde la realizacion del ultimo acto, en las de
caracter permanente o continuado.

Paragrafo 20. La ejecucion de la sancion disciplinaria
prescribe en un término de dos (2) afios, contados a partir de
la ejecutoria del fallo. Estos términos prescriptivos se



aplicaran a la accidon disciplinaria originada en conductas
realizadas por los miembros de la fuerza publica.

Por su parte la Ley 734 de 2002 en el articulo dispuso:

ARTICULO 30. TERMINOS DE PRESCRIPCION DE LA
ACCION DISCIPLINARIA. La accién disciplinaria prescribe
en cinco afos, contados para las faltas instantaneas desde
el dia de su consumacion y para las de caracter permanente
o continuado desde la realizacién del ultimo acto.

<Aparte tachado INEXEQUIBLE> En el término de doce
afos, para las faltas sefaladas en los numerales 4, 5, 6, 7,
8, 9, 10 del articulo 48 y las del articulo 55 de este cddigo.

Cuando fueren varias las conductas juzgadas en un solo
proceso, la prescripcion de las acciones se cumple
independientemente para cada una de ellas.

PARAGRAFO. Los términos prescriptivos aqui previstos
quedan sujetos a lo establecido en los tratados
internacionales que Colombia ratifique.

Esta Corporacion®® sobre el tema ha sefialado:

“Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas
de las Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyd
el motivo para que el presente proceso fuera traido por importancia
juridica a la Sala Plena, a continuacion se explicaran las razones
esenciales por las cuales se considera que la tesis de recibo y
que debe imperar es la que proclama que la sancion
disciplinaria se impone cuando concluye Ila actuacion
administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo
principal, decision que resuelve de fondo el proceso
disciplinario. Es este el acto que define la conducta investigada
como constitutiva de falta disciplinaria. En él se concreta la

% De 29 de septiembre de 2009 de Sala Plena del Consejo de Estado; M.P. Susana Buitrago Valencia; Rad.
2003-00442-01.



expresion de la voluntad de la administracion.

Por su parte, los actos que resuelven los recursos interpuestos en
via gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden ser
considerados como los que Iimponen la sancion porque
corresponden a una etapa posterior cuyo proposito no es ya emitir el
pronunciamiento que éste incluye la actuacion sino permitir a la
administracion que éste sea revisado a instancias del administrado.
Asi, la existencia de esta segunda etapa denominada "via
gubernativa” queda al arbitrio del administrado que es quien
decide si ejercita o no los recursos que legalmente procedan
contra el acto.

La actuacion administrativa y la via gubernativa son dos figuras
autonomas y regidas por procedimientos propios. La primera,
culmina cuando la administracion, luego de tramitarla, define la
investigacion y expide el acto que impone la sancion. La sequnda se
erige en un medio de defensa del administrado afectado con la
decisidon sancionatoria en su contra, que se concreta en el ejercicio
de los recursos propios de la via gubernativa, dispuestos para
controvertir la decision primigenia, es decir, se trata de una nueva
etapa respecto de una decision ya tomada.

Afirmar que la administracion, ademas de estar en el deber de
decidir y de notificar dentro del término de cinco anos a partir
del acto constitutivo de la falta la actuacion administrativa
sancionatoria también esta obligada dentro de ese lapso a
resolver los recursos de la via gubernativa e incluso a notificar
el acto que resuelve el ultimo recurso, es agregarle a la norma
que consagra el término para ejercer la potestad sancionatoria
disciplinaria una exigencia que no contempla y permite,
finalmente, dejar en manos del investigado, a su arbitrio, la
determinacion de cuando se "impone" la sancién, porque en
muchas ocasiones es del administrado de quien dependen las
incidencias del tramite de notificacion de las providencias.

En este orden de ideas, en el sub examine es evidente que el fallo
suplicado interpreté de forma errénea el articulo 12 de la Ley 25 de
1974 con las modificaciones que le introdujo el articulo 6 de la ley 13
de 1984, porque le otorgdb un equivocado entendimiento al
considerar el alcance del término de prescripcion de la accion
administrativa disciplinaria hasta comprendida la notificacion del acto
administrativo que resuelve el ultimo recurso de la via gubernativa.
Por el contrario, imponer la sancion disciplinaria dentro del
término de cinco (5) anos contados a partir del dltimo acto
constitutivo de la falta, significa que, como maximo, dentro de
dicho plazo debe la autoridad publica expedir y notificar el acto



administrativo principal, es decir, el acto primigenio que
resuelve y que pone fin a la actuacion administrativa
disciplinaria” (resaltado fuera del texto).

En conclusion, los cinco anos de prescripcion de la accion disciplinaria se
comenzaran a contar para las faltas instantaneas desde el dia de la consumacion v,
en las de caracter permanente o continuado desde la realizacion del ultimo acto, y
se interrumpe con la debida notificacién al disciplinado de la providencia que defina

la situacion juridica.

Para resolver esta censura y otros cargos en el caso concreto se requiere precisar
un tema que es transversal y que esta relacionado con el origen de la investigacion,
toda vez que el demandante hizo referencia a que el disciplinario provino de un
anonimo de febrero 15 de 1999 y que por su contenido ya habia sido enjuiciado y
archivado el proceso, por lo que la accion disciplinaria estaria prescrita para el

momento de la sancion.

Segun el auto de 11 de febrero de 2000?” que ordené de oficio la indagacion
preliminar, su inicio se fundamenté en la queja No. 54-1-1999-409 de 14 de
diciembre de 1999%%, conformada por el oficio No. 1096 de 10 de diciembre de
1999%° suscrito por la Directora General de la DIAN y el oficio de 30 de noviembre
de 1999 emitido por el Brigadier General de la Policia Fiscal y Aduanera y un

escrito sin firma de 15 de febrero de 1999%".

En el auto de 13 de febrero de 2003%* que resolvié una peticién de nulidad se hizo la
aclaracion que si bien el escrito de 15 de febrero de 1999 no tenia firma, antes las
denuncias alli sefaladas la Jefe de Division de Anticorrupcion de la DIAN antes de
tomar una decisién le pidi6 la colaboraciéon a la Policia Fiscal y Aduanera para que
allegara un informe escrito sobre lo denunciado y solo a partir de este inicia la

indagacion preliminar. En conclusién y para concretar el origen del proceso

*7F1. 199 del tomo 4 del proceso disciplinario.
** FI. 1 del cuaderno disciplinario.

*Fl. 2 idem.

OFL 3 idem.

''Fl. 17 del cuaderno disciplinario No. 1.

32 Fls. 1787-1790 del cuaderno 14 disciplinario.



disciplinario puede advertirse que si bien el escrito anonimo alerta a las autoridades
no es propiamente ese anénimo el que soporta el inicio de la investigacion sino el

resultado del informe de la Policia Nacional.

Ahora bien, sobre si estaba o no prescrita la accién, la Sala debe sefalar que de
acuerdo a las normas citadas y a la jurisprudencia vigente de Sala Plena, por
tratarse de una conducta continuada que se verifico a lo largo de los afios 1995 a
1999, la prescripcion empieza a contarse desde el 1 de enero de 2000 y se
interrumpe con la decisidon primigenia dictada el 30 de diciembre de 2003 y
notificada personalmente el mismo dia®, inclusive la decision que resolvié el recurso
de apelacién que fue proferida el 6 de agosto y notificada por edicto desfijado el 24
de agosto de 2004, fueron emitidas dentro de los 5 afos previstos en la ley

disciplinaria, por lo que el reproche sera negado.

b) ¢La prérroga de la indagacion preliminar invalida la actuacion disciplinaria?

Asevero el actor que los términos de indagacion preliminar superaron los 6 meses
previstos por la ley disciplinaria y fueron manejados al antojo del operador

disciplinario vulnerando las normas que los prevén.

Decision

La etapa de la indagacion preliminar es eventual y se usa para establecer la
ocurrencia de la conducta, si ella es constitutiva de falta disciplinaria y para
identificar e individualizar el autor o autores. El articulo 141 de la Ley 200 de 1995%
fue objeto de analisis de constitucionalidad en la sentencia C-728 de 2000, lo mismo
que el articulo 150 de la Ley 734 de 2002 —C-181 de 2002-, en cuyas decisiones

destaco la lata corte que era posible superar el término de los 6 meses solo para

* F1. 33 vuelto del cuaderno principal o 2076 vuelto del Tomo 16 disciplinario.

** Articulo 141°.- Término. Cuando proceda la indagacién preliminar no podra prolongarse por mas de seis (6)
meses.

La indagacion preliminar no podra extenderse a hechos distintos del que fue objeto de denuncia, queja o
iniciacion oficiosa y los que le sean conexos: al vencimiento de este término perentorio el funcionario sélo
podra, o abrir investigacion o archivar definitivamente el expediente. (Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-728 de 200)



evaluar las pruebas siempre y cuando se hubieren recopilado o decretado en la

indagacion.

En el caso sub lite, la inobservancia del término legal —en 3 meses, habida cuenta
que la apertura de investigacion se emitio el 9 de octubre de 2011- obedecié a la
demora en el envio de la informacion relacionada con Humberto Rojas Sanchez por
parte de las entidades a las cuales les fue solicitada, a pesar de que las pruebas
fueron decretadas mediante auto No. 071 de 22 de marzo de 2000, como se
observa de los folios 238-240 del tomo 4 disciplinario, de contera que estas se
ordenaron oportunamente e inclusive dentro del término que inicialmente cobijaba a
las investigaciones preliminares de la DIAN, segun el decreto 1073 de 1999% -3
meses-, dado que el auto de indagacion preliminar se profirié el 11 de febrero de
2000, en consecuencia, al estar justificado el plazo adicional de la indagacion y no
no evidenciarse por esta causa una violacion grave de garantias constitucionales, la
réplica no esta llamada a prosperar lo que responde a la pregunta propuesta al inicio

de este aserto.

C- ¢Se vulnero el principio del non bis in idem al iniciar una nueva investigacion
cuando por los mismos hechos habia sido archivada y en las mismas indagaciones

se utilizé idéntico anénimo?

El actor argumentd que con base en un anonimo la DIAN lo investigd en dos
ocasiones vulnerando el articulo 29 de la Carta. En la primera con la queja radicada
con el numero 75 de febrero 16 de 1999, sobre la cual decidi6 abstenerse de
ordenar diligencias preliminares o abrir investigacion administrativa disciplinaria y

archivo la queja. De esta providencia informd, no tuvo notificacion.

La segunda investigacion se realizd soportada en el mismo anénimo y se le abrio
indagacioén preliminar con el radicado No. 54-17-2000-55, mediante auto de 11 de
febrero de 2000 y le fue comunicada el ultimo dia cuando se cumplia el plazo legal.

Por esta investigacion resulté sancionado con los actos demandados.

35 Esta norma fue declarada inconstitucional mediante sentencia C-725 de 2000.



Decision

En materia sancionatoria nuestra Carta Politica en concordancia con los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia, previé en el articulo
29, el principio del non bis in idem, conocido también como el principio de

prohibicion de doble enjuiciamiento, en los siguientes términos:

Articulo 29. EI debido proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. (...)

Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
Jjuzgamiento;, a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se
alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Esa misma prohibicién fue regulada en el Cédigo Disciplinario Unico —Ley 734 de
2002-, por via de remision a las garantias del debido proceso previstas en la
Constitucién Politica y en atencion a la ejecutoriedad de las decisiones

sancionatorias, como se desprende del contenido de los articulos 6°, 11, 20 y 2136,

3 Articulo 6°. Debido proceso. El sujeto disciplinable deberd ser investigado por funcionario competente y
con observancia formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de
este codigo y de la ley que establezca la estructura y organizacioén del Ministerio Piblico.

Articulo 11. Ejecutoriedad. El destinatario de la ley disciplinaria cuya situacién se haya decidido mediante
fallo ejecutoriado o decisidén que tenga la misma fuerza vinculante, proferidos por autoridad competente, no
serd sometido a nueva investigacion y juzgamiento disciplinarios por el mismo hecho, aun cuando a este se le
dé una denominacion distinta. (...).

Articulo 20. Interpretacidn de la ley disciplinaria. En la interpretacién y aplicacién de la ley disciplinaria el
funcionario competente debe tener en cuenta que la 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 €l intervienen.

Articulo 21. Aplicaciéon de principios e integracion normativa. En la aplicacién del régimen disciplinario
prevalecerdn los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no previsto en
esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales de la
OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los cddigos Contencioso Administrativo, Penal, de
Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo que no contravengan la naturaleza del derecho
disciplinario.




Atendiendo la regulacion constitucional y legal, la Corte Constitucional a través de

distintos pronunciamientos®’, ha identificado aspectos relevantes del non bis in

idem,

como son: la naturaleza, extension, contenido y finalidad, el ambito de

aplicacion y la estructura, de la siguiente manera:

1)

2)

En cuanto a la naturaleza, ha sefialado que tiene el caracter de principio y
derecho fundamental de aplicacion directa e inmediata.
Respecto a la aplicacion, indica que comprende las diferentes etapas del

|39

proceso y no solo la decision final™, en consecuencia se dirige a prohibir la

doble investigacion y juzgamiento.

3) Sobre al contenido y finalidad, advierte que en relacion con decisiones

definitivas que definen responsabilidad se quieren evitar nuevos debates sin
otra férmula de juicio®.

En relacion al ambito de aplicacion precisa que se aplica a los distintos
campos del derecho sancionador®?, esto es al derecho penal delictivo,
contravencional, disciplinario, correccional, punicion por indignidad politica
(impeachment) y al régimen juridico especial ético-disciplinario aplicable a
ciertos servidores publicos (pérdida de investidura de los Congresistas)*.
Referente a la estructura ha denotado que no tiene caracter absoluto, por lo
que su aplicacion no excluye la posibilidad de que un mismo
comportamiento pueda dar lugar a diversas investigaciones y sanciones,
siempre y cuando la conducta enjuiciada vulnere diferentes bienes juridicos
y atienda a distintas causas vy finalidades**, por tanto advierte, no impide
que “una misma conducta sea castigada y valorada desde distintos ambitos
del derecho, esto es, como delito y al mismo tiempo como infraccion

disciplinaria o administrativa o de cualquier otra naturaleza sancionatoria”.

% En las Sentencias C-870 de 2002 y C-478 de 2007, recogiendo los criterios fijados en decisiones
g)srecedentes.
Sentencia C-478 de 2007.
% Corte Constitucional, Sentencia C-194 de 2005.
* Corte Constitucional, Sentencia C-194 de 2005.
“! Sentencia C-478 de 2007.
42 Corte Constitucional, Sentencias T-438 de 1992, T-438 de 1994, SU-637 de 1996 y C-1265 de 2005, entre

otras.

43 Corte Constitucional, Sentencia C-554 de 2001.
4 Corte Constitucional, Sentencia C-478 de 2007.



En vista de lo anterior, el principio del non bis in idem se hace exigible
cuando dentro de una misma area del derecho, y mediante dos 0 mas procesos,

se pretende juzgar y sancionar repetidamente un mismo comportamiento®.

Particularmente en materia disciplinaria tanto el Consejo de Estado*® como la
Corte Constitucional*’, coinciden en sefialar que por estar estrechamente
vinculado el principio de la cosa juzgada envuelve tres presupuestos de

configuracion enmarcados en el sujeto, objeto y causa:

“Para definir los supuestos de aplicacion del principio non bis in idem la
Corte ha sefialado que deben concurrir tres identidades. Asi, la sentencia
C-244 de 1996 establece que: Este principio que, de acuerdo con la
jurisprudencia y la doctrina, tiene como objetivo primordial evitar la
duplicidad de sanciones, solo tiene operancia en los casos en que exista
identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual
se le hace la imputacién. "La identidad en la persona significa que el sujeto
incriminado debe ser la misma persona fisica en dos procesos de la misma
indole”. "La identidad del objeto esta construida por la del hecho respecto
del cual se solicita la aplicacion del correctivo penal. Se exige entonces la
correspondencia en la especie factica de la conducta en dos procesos de
igual naturaleza™®.

En virtud de lo dicho, la Sala revisara el caso bajo estudio para definir si en efecto

se vulnera el principio del non bis in idem como lo alega el demandante.

A folio 93 del cuaderno principal se encuentra el auto inhibitorio No. 077 de 10 de
mayo de 1999. En él se hace referencia a la queja andénima radicada con el
numero 75 de febrero 16 de 1999, presentada por el gremio de depdsitos
relacionada con el incremento patrimonial no justificado del funcionario Humberto
Rojas Sanchez, quien se desempefiaba como inspector aduanero de la Divisiéon

Técnica Aduanera de Santa Fe de Bogota.

*5 Corte Constitucional, Sentencia C-632 de 2011

46 Consejo de Estado, Seccion Segunda - Subseccion “A”. Consejera ponente: Dolly Pedraza de Arenas.
Sentencia de 6 de 1997, Radicacion N° 11369. Actor: Angélico Bustos Pefia. Ver también, Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Subseccion "A". Consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero. Sentencia de 17 de
a7gosto de 2011. Radicacion N° 25000-23-25-000-1999-06324-01(1155-08). Actor: Emilio Otero Dajud.

4" Corte Constitucional, Sentencia C-632 de 2011

*8 Corte Constitucional, sentencia C-121 de 2012.



Sostuvo la citada decision que del analisis realizado a las diligencias practicadas
que tuvo como prueba anticipada—no dice cuales pruebas sino que hace una

referencia general sin detalle?-, “...la mencionada queja es vaga e imprecisa,
ademas calumniosa, puesto que no aportd serios elementos de juicios (sic) y
probatorios suficientes, para endilgar responsabilidad a dicho funcionario, mas aun
con el buen sueldo que este devenga junto con el de su sefiora esposa, es viable
adquirir los bienes que dice el quejoso que obtuvo el denunciado”. Con base en
esos argumentos considerd que no habia mérito para iniciar la investigacion y por

ende se inhibi6 y ordend el archivo de la queja.

Lo referido en el parrafo anterior evidencia que no hubo un proceso disciplinario
por este anénimo toda vez que fue archivado de plano con una decision inhibitoria,
es decir, sin un pronunciamiento de fondo, de manera que no puede predicarse
una ejecutoria material sino formal, lo que permite un nuevo estudio en caso de

que haya elementos nuevos que considerar.

En vista de lo anterior no puede afirmarse la vulneracién del principio de non bis in
idem en tanto no se configuran los presupuestos y supuestos sefialados por la
jurisprudencia, habida cuenta que no se parte del requisito minimo y elemental de
la existencia de otro proceso, lo que conlleva a denegar el cargo imputado y a

responder negativamente el interrogante expuesto.

d) Se transgredio el principio del debido proceso: 1) ¢, Por qué no le fueron notificadas
las actuaciones o lo fueron tardiamente y por consiguiente se vulnerd el principio de
defensa? 2) ¢Por qué el investigador ignord las pruebas practicadas por la fiscalia,
no obstante fueron trasladadas al proceso disciplinario?; 3) ¢;Porque no pudo
controvertir algunas pruebas y otras fueron incorporadas sin haber sido previamente
ordenadas? 4) Existid conculcacién del debido proceso porque no se resolvid la
peticién de archivo definitivo del expediente con base en el articulo 151 de la Ley 200
de 19957

Decision

4 . . . ., .
? Al respecto la Sala encuentra que se anexo otra investigacién numerada con el 351 a la 409 que finalmente
concluye con la sancién disciplinaria.



Respecto del primer interrogante del numeral d) el actor plantea de manera
general su insatisfaccion por el tramite disciplinario adelantado cuando se profirid
el inhibitorio y luego cuando se inicio la indagacion preliminar y la investigacion
disciplinaria, al sefialar “...que al ingeniero lo investigaron en dos ocasiones, una
de ellas sin su consentimiento, ni participacién del investigado o disciplinado o su
defensor; que no le notificaron actuacion alguna, que las pruebas se practicaron
sin que hubiera forma de conocerlas mucho menos de controvertirlas; igualmente
que la resolucion que le decretd el auto inhibitorio no le fue comunicado sino en

noviembre del presente afio, a pesar de haber sido emitido desde el afio 1999...”

En cuanto al auto inhibitorio no hay constancia en el expediente de su
comunicacioén, solo se tiene lo expuesto por el demandante y el auto que allego
como prueba ademas de la respuesta de la administracion sobre las quejas que
dieron lugar a su inicio y luego al proceso disciplinario, por ende, la Sala no tiene
elementos facticos para pronunciarse sobre ese topico, sumado a que este auto
no es el enjuiciado como es evidente al no ser el acto administrativo que impuso la

sancion, razon por la cual se denegara el reparo.

En tratdndose de los actos proferidos en la indagacién preliminar, se concretaran
las notificaciones y las actuaciones surtidas habida cuenta que el tramite
disciplinario a partir de la apertura de la investigacion ya fue referenciado en el
capitulo del proceso disciplinario, con lo cual la Sala analizara y definira si en la
etapa preliminar se le vulner6 el derecho de defensa y contradiccion a Humberto

Rojas Sanchez.

Mediante auto No. 043 de febrero 11 de 2000 se ordend la indagacién preliminar
por los hechos informados en la queja 409 y esta fue comunicada por medio de
oficio No. 5400017-2633 de 11 de agosto de 2000 (fl. 1086), en cumplimiento del
articulo 80 de la Ley 200 de 1995 —que era la norma aplicable para ese momento-
lo que significa que la comunicacion se envido a los 6 meses de iniciada la
indagacién y por lo que dice el demandante se practicaron pruebas sin su

anuencia, comparecencia y oportunidad de la contradiccién.



Debe anotarse que la indagacion preliminar se inicid en vigencia del Decreto 1073
de 1999, “Por el cual se expide el Régimen Disciplinario Especial para los
servidores publicos de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN’, el
cual tuvo vigor hasta el 21 de junio de 2000, fecha en la que fue declarado

inexequible, para luego seguir su tramite con la Ley 200 de 1995.

El articulo 101 del Decreto 1073 de 1999 preveia:

ARTICULO 101. PROCEDENCIA. En caso de duda sobre la procedencia
de la investigacion disciplinaria se ordenara una indagacion preliminar, la
cual sera de caracter reservado dentro de las condiciones serialadas en
este decreto.

Por su parte el articulo 80 de la Ley 200 sefalo:

Art. 80. - PRINCIPIO DE CONTRADICCION. el investigado tendra derecho
a conocer las diligencias tanto en la indagacion preliminar como en la
investigacion disciplinaria para controvertir las pruebas que se alleguen en
su contra y solicitar la practica de pruebas.

Por tanto, iniciada la indagacion preliminar o la investigacion disciplinaria se
comunicaré al interesado para que ejerza sus derechos de contradiccion y
defensa.

El articulo 101 del Decreto 1073 de 1999 debe analizarse sistematicamente en lo
que se refiere al “caracter reservado”, toda vez que la reserva no puede incluir al
interesado en las pesquisas porque iria en contra de sus derechos fundamentales
y de lo reglado en ese mismo decreto tal y como se deriva por ejemplo del articulo
91 idem.

ARTICULO 91. PETICION DE PRUEBAS. El investigado o su apoderado, a
partir de la indagacion preliminar, podra pedir la practica de las pruebas que
estime conducentes o aportarlas.



En ese orden de ideas la Sala precisara que una vez se inicia la indagacion o la
investigacion disciplinaria se debe comunicar al interesado para que ejerza su
derecho de contradiccion y defensa. En el sub lite si bien en la parte resolutiva no
dispuso la indagacion preliminar contra Humberto Rojas Sanchez, era evidente
que la queja que motivaba su apertura estaba relacionada con él, por lo que el
objeto de la misma no seria identificar el autor sino establecer si constituia o no
falta disciplinaria para luego definir el archivo de las diligencias o la apertura de la

investigacion.

En esa linea la administracién debia comunicarle al interesado el inicio de la
actuacion, sin embargo en este caso, el operador disciplinario no lo hizo de
manera inmediata sino el ultimo dia de vencimiento de los 6 meses dispuestos por
la Ley 200 de 1996 para el tramite de la indagacion, entonces, salta de bulto que
existié una irregularidad al comunicarle el auto de indagaciéon de manera tardia.
No obstante la Sala debe analizar si esa irregularidad conduce a la nulidad del
acto demandado, es decir, si por la demora en la comunicacién se vulneré el
derecho de defensa y contradiccion, para tal fin se revisara la actuacion surtida por
la DIAN dentro de ese término, las pruebas recaudadas y la actuacion del

demandante.

El 22 de marzo de 2000 mediante auto No. 071 se decretaron 10 pruebas, las 9
primeras tendientes a buscar informacion en diversas entidades financieras, de
registro e instrumentos publicos, de transito, Camara de Comercio, de telefonia
movil, DAS y la 10, ordend el recibo de la exposicidon libre y espontanea de
Humberto Rojas, de quien dijo podia ser localizado en la Subsecretaria de

Planeacion.

Los oficios todos fueron remitidos a las oficinas correspondientes segun consta en
los folios 241-272 del tomo numero 4 del disciplinario y del mismo modo fueron
llegando las respuestas, como se lee de los folios 273- 300 ib. Sin embargo, la
diligencia de exposicion libre y espontanea solo se rindié hasta el 17 de agosto de
2000 y fue asistido por un abogado. En esta diligencia ademas de manifestar su

sorpresa por la investigacion y el desconocimiento sobre la misma, respondio a

%% Flos. 1100-1105 del Tomo 10 de la investigacion disciplinaria.



todas las preguntas que le fueron formuladas por la investigadora de cara a

establecer el incremento patrimonial no justificado.

A folios 1158- 1200 se encuentra un escrito presentado por el apoderado de
Humberto Rojas en donde allega 12 documentos que incluyen balances generales
comparativos, estados de pérdidas y ganancias, relacién de viajes, comision de
servicios, certificaciones sobre operaciones comerciales, certificacion de la
Registraduria Nacional del Estado Civil sobre la existencia de un homédnimo,
fotocopias de escrituras, extractos de cuentas de ahorros, respuestas a derechos
de peticion hechos a la entidad, documentos sobre el sistema SIDUNEA 2.6., con

el fin de que fueran tenidos en cuenta dentro de la indagacion preliminar.

Mediante auto No. 10 de oficio se decreté un concepto contable con el objeto de
establecer las diferencias presentadas por el funcionario Rojas Sanchez, para tal
efecto se comisiond a una funcionaria y se ordend la notificacion al investigado
(art. 83 de la Ley 200 de 1995- fl. 1416 c. 12). El concepto fue rendido el 9 de julio
de 2001 (fls. 1425-1436 del cuaderno No. 12) y del mismo se le corrié traslado a

Humberto Rojas Sanchez el 23 de julio del mismo ano (fl. 1438 idem).

El abogado del investigado presentd escrito®! sobre el informe exponiendo que no
existieron las diferencias evidenciadas por el concepto, pidié aclaracién y adicién

del mismo y el archivo de las preliminares (fls. 1453-1456 idem).

El 7 de diciembre de 2001 se adiciond y aclaré el informe contable conforme a la
solicitud del abogado defensor (fls. 1598-1600 del cuaderno No. 13).

Y finalmente el 9 de octubre de 2001 se profiridé el auto No. 145 de octubre 9 de

2001, ordenando la apertura de la investigacioén (fls. 1606-1609 idem).

De la resefia anteriormente relacionada la Sala puede concluir para resolver el

interrogante propuesto, que si bien existi6 una irregularidad procesal al

> E1 9 de agosto de 2001.



comunicarse al término de los 6 meses la indagacion preliminar y ademas haberse
decretado y practicado pruebas superando el mismo —como ya se indico lineas
atras- no hubo ninguna violacién del debido proceso, ni del derecho de defensa y
contradiccion, toda vez que: i) las pruebas decretadas al inicio de la indagacién
preliminar solo fueron solicitudes a las diferentes entidades cuyas respuestas
llegaron incluso vencidos los 6 meses y fueron conocidas por el investigado en su
oportunidad. ii) las pruebas que se decretaron y practicaron a partir de la
exposicion libre de Humberto Rojas Sanchez que fue ordenada desde el auto de
indagacion preliminar el 22 de marzo de 2000 y que surgieron de esa diligencia y
de su escrito explicativo, como el concepto contable, tuvo todas las oportunidades
de defensa y contradiccion como en efecto la ejercié el investigado, vale decir, que
el pudo en la indagacion preliminar rendir su version, pedir pruebas vy
contradecirlas. iii) contrario a la actuacion anterior, 0 sea no haber decretado y
practicado las pruebas surgidas a partir de la version libre y espontanea del
investigado habria dado lugar a la violacion del debido proceso, haberlo hecho aun
superado el término de los 6 meses protegié como se dijo, su derecho de defensa
y contradiccion. iv) en relacion con las pruebas decretadas y practicadas por fuera
del término de los 6 meses de la indagacidn que tuvieron su origen en la
exposicion libre y espontanea de Humberto Rojas Sanchez debe insistirse en que
fueron ordenadas dentro del término de ley, de manera que estarian cobijadas
dentro de las excepciones a que se hizo referencia en un aserto anterior y que se
concretaron en la sentencia C- 181-0252, dado que sus resultados eran
fundamentales para evaluar el archivo de la indagacion o la apertura de la

investigacion disciplinaria.

Los razonamientos expuestos son suficientes para negar el cargo.

d. 2) ¢Existié vulneracién del debido proceso por qué el investigador ignoré las
pruebas practicadas por la fiscalia, no obstante fueron trasladadas al proceso
disciplinario?

Dijo el demandante que la DIAN no tuvo en cuenta el peritazgo rendido por

auxiliares de la justicia en la investigacion penal y en el cual se afirmé con plena

2 ML.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



certeza que habia plena justificacién de sus ingresos, lo cual coincidia con las

apreciaciones del auto inhibitorio proferido por la entidad disciplinante.

Decision

La Resolucion No. 10847 de 30 de diciembre de 2003 que le impuso la sancion de
destitucion e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas por el término de 5
afios a Humberto Rojas Sanchez, respecto a la solicitud de la defensa para que se
tuviera en cuenta la decision inhibitoria proferida por la fiscalia que tuvo como
sustento el no registro de incremento patrimonial, sefiald, que la investigacion
disciplinaria era independiente de la penal y que ninguna se encontraba
condicionada respecto de la otra. Como criterio de autoridad cit6é la sentencia de
29 de mayo de 1997 de esta Corporacion. De acuerdo a lo anterior afirmé que los
elementos probatorios recaudados desvirtuaban los argumentos expuestos por el

disciplinado y su defensor y mantenian incolume el cargo imputado.

Por su parte, la Resolucion No. 06860 de 6 de agosto de 2004 que resolvid el
recurso de apelacion confirmando lo decido en la primera instancia sobre el tema

adujo lo siguiente®:

“...como se dejo en claro en lineas anteriores, lo que le corresponde a esta
instancia es adelantar su propia valoracion probatoria dentro del sistema de
la sana critica, por lo que con relacion a la prueba trasladada se evaluara su
valor probatorio, observandose de los documentos que reposan en la
foliatura, (sic) dan cuenta que la informacion que se registra por el Cuerpo
Técnico de Inteligencia C:T.lI., difiere ostensiblemente a la que reposa en el
expediente disciplinario y los elementos aportados por la parte actora en el
mismo, obviamente que se tiene como otra prueba que conforma el acervo
probatorio, pero no puede tenerse como prueba reina que desvirtue la falta
por la que hoy se investiga al sefior Rojas. Estas apreciaciones se dejan
plasmadas reiterando que en la investigacion se busca la certeza de los
hechos garantizando los derechos que le asisten al disciplinado.

3 F1. 56 del cuaderno principal.



De donde se puede establecer segun la cita jurisprudencial que la justicia
penal y la disciplinaria son totalmente diferentes por los fines que persiguen,
que el presente proceso fue adelantado por incremento patrimonial no
Justificado de caracter administrativo, mientras que la Fiscalia General de la
Nacion investigo el delito que es de connotacion penal.

Para la Sala las razones expuestas en los actos administrativos son validas y bien
sustentadas. En efecto, tal y como se lee de las decisiones de la Unidad Tercera
de Delitos contra la Administracion Publica Fiscalia Seccional 189 y de la Unidad
de Fiscalia Delegada ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca®, la investigacion se adelanto por el delito de enriquecimiento ilicito
y otros, y ante el control disciplinario de la DIAN se perfecciond por el incremento
patrimonial no justificado, vale decir, que uno y otro tienen elementos de
tipificacion diversos y por ende analisis diferentes, sumado a que el bien juridico

tutelado no es comun en las dos disciplinas.

En el caso bajo estudio bastaba con demostrar el incremento patrimonial no
justificado, para ello la DIAN aplicé un método de comparacién financiera entre los
ingresos y los gastos que se concreta cuando los gastos superan los ingresos. Se
analizan la totalidad de las consignaciones a nombre del investigado versus sus
ingresos para verificar si el total de las consignaciones son superiores o no a los
ingresos y si esos ingresos guardan relacion de causalidad con las

consignaciones.

La segunda instancia explicd suficientemente las razones que la llevaron a no
tener en cuenta esa prueba traslada y a sustentar que su soporte y andlisis
basado en la sana critica se fundamenté en las pruebas recaudadas en ese
proceso y sobre las cuales el disciplinado tuvo todas las oportunidades para
controvertirlas y desvirtuar el cargo. No obstante, la administracion considerdé que
el incremento patrimonial que demostrd en varios afios no tuvo justificacién y con

ello se incumplié un deber funcional por parte del sefior Humberto Rojas Sanchez.

> Fls. 322-339 del cuaderno principal.



En vista de lo anterior se responde de manera negativa al interrogante esbozado,
habida cuenta que con las pruebas trasladadas de la Fiscalia General de la
Nacion se evidencié que no habia un enriquecimiento ilicito mas ello no probé la
inexistencia de un enriquecimiento patrimonial injustificado, como si lo hicieron las
pruebas recaudadas en el proceso disciplinario, en consecuencia, el cargo sera

negado.

d. 3) ¢,Se vulnero el debido proceso porque no pudo controvertir algunas pruebas

y otras fueron incorporadas sin haber sido previamente ordenadas?

Adujo el actor que se incorporaron unas pruebas que no se ordenaron mediante
auto alguno como se observa en los folios 201 a 337 del cuaderno No. 1,

vulnerando el derecho de contradiccion, defensa y legalidad de las pruebas.

Decision

El actor no hizo claridad sobre cuales pruebas no pudo controvertir, de manera
que la Sala no se pronunciara al respecto dado que es un argumento defensivo sin
un soporte factico concreto que no permite hacer un analisis en las mismas

condiciones.

Ahora bien, respecto de las pruebas que se anexaron a los folios citados, la Sala
encuentra que hacen parte de la investigacion administrativa disciplinaria No. 54-
1-1999-351 que al parecer se adelantd contra el demandante por un anénimo
similar al que dio lugar al informe de policia que luego culminé con los actos que
se analizan en este proceso, no obstante, esta indagacion estuvo dirigida
particularmente hacia la posible venta del programa SIDUNEA 2.6, y si con ello
existié un incremento patrimonial no justificado, pero no hay formalmente en las
copias allegadas un auto de indagacion o de inicio de investigacion disciplinaria,
sino una orden de trabajo No. 18 de 22 de noviembre de 1999 que ordend “realizar
las averiguaciones tendientes a detectar la veracidad de los hechos y la
responsabilidad de los presuntos implicados informados en la queja No. 54-1-

1999-351 de 17 de noviembre de 1999...” y para ello delegé en una funcionaria



para que en el término de 45 dias determinara la necesidad de abrir o no una
investigacion disciplinaria. Entre los documentos aportados se encuentran unas
declaraciones de renta, oficios sobre el programa SIDUNEA 2.6 y los funcionarios
responsables de su manejo y finalmente, el oficio de febrero 8 de 2000 remitiendo

la queja 351 para que fuera anexada a la 409.

Tal y como lo afirma el demandante no se encuentra en la indagacién preliminar ni
dentro la investigacion disciplinaria ningun auto que incorpore las pruebas a la
misma, lo que significa que de ninguna manera podian calificarse como tales
dentro de la investigaciéon dado que el solo hecho de tenerlas fisicamente dentro
del tramite no acredita la aplicacién del principio de publicidad y por consiguiente
impide el derecho de defensa y contradiccion. Sin embargo, la nulidad solo se
concreta si el operador disciplinario hizo uso de tales documentos y los exhibio

como pruebas de cargo contra del disciplinado.

En el sub lite ni el demandante afirmé que fueron usadas para soportar el reproche
imputado ni la Sala encuentra que se les hubiera dado tal fin, de manera que esa
anexion se torna insubstancial. Bajo ese entendido no hay lugar a la prosperidad

de la censura.

d. 4) Existié conculcacion del debido proceso porque no se resolvid la peticion de
archivo definitivo del expediente con base en el articulo 151 de la Ley 200 de
19957

Decision

1°° en el momento

La peticion del demandante fue realizada el 9 de agosto de 200
en que la entidad debia evaluar si archivaba la investigaciéon o si proferia el auto
de apertura de investigacion. Si la archivaba era porque encontraba probado
cualquiera de los supuestos sefialados en la norma a saber, que el hecho no
existié, que no constituia falta disciplinaria, que la accién no podia iniciarse o

proseguirse por prescripcion o muerte del implicado o por la existencia de una

55 F1. 1453 del cuaderno No. 12.



causal de justificaciéon y lo contrario podia predicarse si ordenaba la apertura de la

investigacion.

La administracién decidié abrir la investigacion disciplinaria lo que evidencié que
para ese momento no encontré6 probado ninguno de los presupuestos arriba
senalados, y si bien no se dio una respuesta especifica negando el archivo, era

evidente que la solicitud no se atendia con la decisién tomada.

De todas maneras observa la Sala que luego en el auto No. 1019 de 13 de febrero
de 2003 que resolvio sobre las nulidades propuestas, en los ultimos parrafos negd
el archivo sefalando que no se tipificaba ninguna causal de las previstas en el
articulo 151 de la Ley 200 de 1995 y que ello se inferia de la apertura de la

investigacion ordenada mediante el auto de 9 de octubre.

Las razones expuestas por la entidad son adecuadas en sus dos oportunidades,

por ende el reproche no tiene vocacién de prosperidad.

e) ¢,Se vulnerd el principio de temporalidad y vigencia de la ley al aplicar dentro del
mismo proceso la Ley 200 de 1995y la Ley 734 de 20027

Decision

La respuesta es negativa a este interrogante. Dentro del proceso disciplinario
seguido contra Humberto Rojas Sanchez se aplicaron 3 normas: al inicio del
tramite, el Decreto 1073 de 1999 que era el régimen disciplinario especial vigente
para la DIAN hasta cuando la Corte Constitucional lo declard inexequible mediante
la sentencia C- 725 de 21 de junio de 2000; se continué entonces con la Ley 200
de 1995, sin embargo, luego de resolver unas nulidades que afectaron el pliego de
cargos dictado en su vigencia — No. 1018 de -31 de diciembre 23 de 2002-, se
profirid uno nuevo que fue el definitivo el 21 de octubre de 2003 cuando ya habia
entrado en vigor la Ley 734 de 2002. El articulo 224 prescribi6 al respecto:



ARTICULO 224. VIGENCIA. La presente ley regiré tres meses después de
su sancion y deroga las disposiciones que le sean contrarias, salvo las
normas referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la Ley 190 de
1995 y el réegimen especial disciplinario establecido para los miembros de la
fuerza publica.

Y en cuanto a su transito dispuso:

ARTICULO 223. TRANSITORIEDAD. Los procesos disciplinarios que al
entrar en vigencia la presente ley se encuentren con auto de cargos
continuaran su tramite hasta el fallo definitivo, de conformidad con el
procedimiento anterior.

Dentro del contexto sefialado, la aplicacién tanto de la ley 200 de 1995 como de la
Ley 734 de 2002, eran viable por la vigencia normativa de cada una de ellas y en

los momentos procesales sehalados.

f) ¢ Hubo violacion al poder preferente de la Procuraduria y al principio de legalidad

por haber iniciado el proceso con base en un anénimo?

El poder preferente de la Procuraduria General de la Nacién se encuentra reglado

en el articulo 69 de la Ley 734 de 2002 de la siguiente manera:

Articulo 69. Oficiosidad y preferencia. La accion disciplinaria se iniciara y
adelantara de oficio, o por informacién proveniente de servidor publico o de
otro medio que amerite credibilidad, o por queja formulada por cualquier
persona, y no procedera por andnimos, salvo en los eventos en que cumpla
con los requisitos minimos consagrados en los articulos 38 de la Ley 190 de
1995 y 27 de la Ley 24 de 1992. La Procuraduria General de la Nacion,
previa decision motivada del funcionario competente, de oficio o a peticion
del disciplinado, cuando este invoque debidamente sustentada la violacion
del debido proceso, podra asumir la investigacion disciplinaria iniciada por
otro organismo, caso en el cual este la suspendera y la pondra a su
disposicion, dejando constancia de ello en el expediente, previa informacion
al jefe de la entidad. Una vez avocado el conocimiento por parte de la
Procuraduria, esta agotara el tra- mite de la actuacion hasta la decision
final.



De lo anterior se colige que la procuraduria en su condicién de supremo 6rgano de
control disciplinario tiene la facultad legal de asumir las investigaciones que
considere pertinentes siempre y cuando se cumpla el tramite pertinente. En este
caso si para el disciplinado se violaba el debido proceso en el curso de la
investigacion disciplinaria debidé acudir a ese o6rgano para que analizara la
pertinencia de asumir o no el control preferente mediante decisién motivada, pero
como ello no se hizo no puede alegar en esta instancia una nulidad por ese
concepto, ademas que este hecho por si solo no genera nulidad del acto

demandado, razén por la cual el cargo sera negado.

Para finiquitar este punto y aunque ya se habia sefalado en otro capitulo de esta
providencia, el tramite disciplinario no se inicié propiamente por el anénimo sino
que se hicieron unas pesquisas por parte de la Sub Direccion de Inteligencia de la
Policia Nacional y ello en conjunto con el escrito anénimo y el oficio de la Directora
de la DIAN se conformé la queja No. 049 que dio lugar a la investigacion

cuestionada, de contera que no se vulneroé el articulo 69 del C.D.U.

Finalmente la Sala debe indicar que la valoracion probatoria realizada por la DIAN
en los actos demandados fue realizada metédicamente y resolviendo uno a uno
los cuestionamientos del disciplinado para concluir en una valoracion razonada
con base en las reglas de experiencia que el cargo no imputado a Humberto Rojas
Sanchez no fue desvirtuado, estudio sobre el cual el disciplinado ante esta
jurisdiccion no presentd objecion. En sustento de lo indicado la Sala denegara las

pretensiones.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:



NIEGANSE las pretensiones de la demanda presentada por Humberto Rojas
Sanchez contra la DIAN por las razones esgrimidas en la parte motiva de este

proveido.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ
Impedida

CARMELO PERDOMO CUETER



	SECCION SEGUNDA
	SUBSECCION B

