o, JUIGADO SESENTA Y CUATRO (44)

e~ ot G o de ta Judicatur ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
WM ] copiviics de Coombin DEL CIRCUITO JUDICIAL DE

BOGOTA - SECCION TERCERA

Bogotd D.C, veintinueve (29) de julio de dos mil diecinueve (2019)

JUEZ: ALVARQO CARRENO VELANDIA

MEDIOQ DE CONTROL: REPARACION DIRECTA

RADICACION No.: 110013343064-2014-00610-00

DEMANDANTE: Crlando Enrique Castillo Ortiz

DEMANDADO: Direccién de impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN

ASUNTO: FALLO PRIMERA INSTANCIA

REPARACION DIRECTA
SENTENCIA No. 53

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el rdmite procesal sin que se observe causal de nulidad gque invalide
lo actuado, procede el Despacho a proferir la sentencia de primera
instancia, en el proceso de la referencia.

l.- ANTECEDENTES
1.1.- LA DEMANDA

El sefior ORLANDO ENRIQUE CASTILLO ORTIZ presentd mediante apoderado
judicial el 24 de octubre de 2016, demanda en ejercicio del medio de contro!
de reparacion directa contra la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES-DIAN, a efectos de que se hicieran las siguientes declaraciones
y condenas: |

Se declare a la Unidad Administrativa Especial-Direccidon de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN, responsable administrativa y patrimonialmente
por los danos y perjuicios, causados al sefior ORLANDO ENRIQUE CASTILLO
ORTIZ, por las acciones y omisiones llevada a cabo por la DIAN en el proceso
disciplinario y proceso penal por la denuncia presentada ante la Fiscalia
General de la Nacion.

Solicité el pago de perjuicios merales y materiales, en la modalidad de dafo
emergente futuro y lucro c=sante, asi:

Por DANO EMERGENTE CONSO!IDADO: i) La suma de CINCO MILLONES DE
PESOS ($5.000.00) equivalente cl vaior que tuvo que pagar el demandante
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por la defensa técnica al interior del proceso disciplinario. li) La suma de
DIECIOCHO MILLONES DEPESOS ($18.000.000) equivalente al valor gue tuvo
que pagar el demandante por la defensa técnica al interior del proceso
penal.

Por concepto de LUCRO CESANTE: i) La suma equivalente a $ 37.123.352, por
los salarios y demds prestaciones dejado de recibir como supernumerario
referenciado al cargo de Andalista IV, cédigo 204 grado 04. li) La suma de
$43.418.659 por comisiones aejadas de recibir por la labor de intermediacion
en la compafia Seguros del Estado S.A. iii). La suma equivalente al valor del
no pago de los aportes a las entidades que hacen parte del Sistema General
de la Seguridad Social en la que se enconfraba dfiliado el sefior Orlando
Enrique Castillo Ortiz. '

1.2.- HECHOS DE LA DEMANDA

Los hechos de ia demanda vistos a folios 141 a 145 C.1, en los cuales el actor
fundamenia sus pretensiones, se resumen a continuacion:

e El sefior Orlando Enrique Castillo Ortiz, ingresé a la DIAN en calidad de
Supernumerario, el 7 de julio de 2007, el Ultime cargo que desempenio
en la DIAN., como supernumerario estaba referenciado a la
nomenclatura de ANALISTA IV CODIGO 204 GRADO 04.

e La demandada prorrogd al demandante, la comision de SErvicios,

siendo el ultimo la establecida en la resolucion N°011484 del 1 de
noviembre de 2011, que se prorrogaba hasta el 31 de diciembre de
2011,

El sefior Orlando Enrique Castillo Orfiz, se vinculé con la Empresa
Seguros del Estado como agente intermediario, expendiendo pdlizas
de seguros a través de la clave N°71476, el 17 de enero de 2007,
obteniendo una comision del 17.5% sobre la, prima neta y una sobre
comisién del 12.5%.

Por auto N°1001-271 del 13 de mayo de 2011, la coordinacion de
instruccion de la subdireccion de gestion de control disciplinario
inferno, de la DIAN, abrié indagacion = preliminar, expediente
Administrativo Disciplinario N° 213-303-2011-273, dicha investigacion se
origind por las presuntas iregularidades en ei frdmite de exigencia de
la pdliza de cumplimento que ampara algunos contratos celebrados
por la DIAN.
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e Por auto N° 1011-13 del 11 de noviembre de 2011, dando aplicacién
al articulo 175 de la ley 734, modificado por el articulo 57 de la 1474
del 2011, se citd a audiencia a ORLADO CASTILLO, FLOR ALBA ORTIZ y
LUZ MARY POVEDA VELASQUEZ. La conducta disciplinaria por la cual
se investigd era abusc del cargo, ol actuar en coparticipacion,
quienes supuesiomeme persuadian a los empresarios que celebran
contratos con la DIAN, para luego con la clave de infermediario N°
71476 que estaba a nombre de Orlando Enrique Castillo Ortiz, expedir
polizas con una determinada compadia de seguros. La conducta
imputada a Orando Enrique Castillo Ortiz, fue a titulo de DOLO
calificada como falta GRAVISIMA.

¢ Medianie auto N°1047-224 del 19 de abril de 2012, fue remitido el
expediente N°213-303-2011-273 a la Unidad Administrativa Especial
Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales. {fl.38 ¢. principal)

¢ LalTRC, mediante auto N°17401-026 del 24 de agosto de 2012, avocd
conocimiento del expediente N°213-303-2011-273 ddndole un nuevo
nuomero de radicacion el 1704-01-2012-68. (fl. 40 c. principal)

e La IMRC, declard la ruptura de la unidad procesal en lo referente al
investigado Orlando Enrique Castilo Ortiz, al estimar que  su
comportamiento no se adecuaba a una falta gravisima, sino a una
grave o leve, y por lo tanto se remitié el expediente a la Subdirecciéon
de Gestidon de Control Disciplinario Interno DIAN, como la DIAN
considero que la compeatencia se radicaba en la ITRC se propuso el
conflicto negativo de competencia.

e El conflicto fue conocido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado, quien resolvid que la competencia para conocer
del proceso disciplinario de Orlando Enrique Castillo Ortiz, es de la
Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector General de
Tributos, Rentas y Contribuciones pardafiscales, por conexidad con las
presuntas falas disciplinaria del Flor Alba Ortiz Ortiz Y Luz Mary Poveda
Veldsquez.

o Mediante auto N°1740600019 del 31 de octubre de 2014 1a ITRC ordena
el archivo de la investigacién tramitada a Orlando Enrique Castillo
Ortiz, porque la conducta atribuida no fue redlizada por el.

¢ Contra el senor Orlandc Enrique Castillo Ortiz, se ordena apertura de
indagacion preliminar expediente 213-304-2012-88 por no haber

L, e, 2
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reportado en las declaraciones juramantadas de bienes y rentas
correspondientes a los anos 2007 a 2011, ingresos adicionales a los
percibidos como funcionario de la entidad. -

Por auto N°1018-15 del 8 de abril de 2014, la Subdireccion de Control
Disciplinario Interno de la DIAN, formula pliego de cargos al sefor
Orlando Enrique Castillo Ortiz, por no haber reportado declaraciones
juramentadas de bienes y rentas correspondientes, ingresos
adicionales a tos percibidos como funcicnario de la entidad y declara
prescrita la accién en relacién con ias declaraciones presentadas el 3
de julio de 2007; 28 de marzo de 2008 y 27 de marzo de 2009,

Mediante resolucion N°010435 del 27 de novjembre de 2014, la DIAN
absuelve de responsabilidad disciplinaria al sefior Orlando Enrigue
Castillo Ortiz, pues no se pudo concluir que el dnimo del investigado
era sustraer del conocimiento la informacién real sobre sus ingresos u
ocultar su patrimonio en procura de evitar control o vigilancia del
estado.

El 31 de agosto de 2011, mediante comunicacién DNI-129/11, Seguros
del Estado dio por terminado el contrato comercial, cancelando la
clave del sefior Orlando Enrique Castillo Ortiz, como intermediario de
seguros. '

La Fiscalia General de la Nacién inicié investigacién por la conducta
penal de CONCUSION contra los sefores Orlando Enrique Castillo Ortiz,
Flor Alba Ortiz y Luz Mary Poveda, el 2 de agosto de 2012 la Fiscalia
archivo las diligencias por cuanto la conducta no se configura como
concusion. "

En el mes de enero de 2012, la DIAN no prorrogd el contrato con el
sefor Orlando Enrigue Castillo como supernumerario.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

1.3.1. Direccién de Impuestos y Aduvanas Nacioncles:(ﬂs 171a294C1)

Se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones del libelo,

se pronuncié sobre los hechos aducidoes.

Fundamento su defensa en las siguientes excepciones:
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Falta de los requisitos que acrediten la reparacion del dano en UAN
responsabilidad exira contractval del Estado: adujo que el demandante
dentro de la narracién de la demanda no logré demostrar el nexo causal entre
el hecho generador y el dafo que se le imputa a la UAR-DIAN. El dafio no
resultd imputable a la entidad puesto que fue la ITRC el competente para
sancionarto y como en presente caso, para no proferir pliego de cargos, por
lo que la UAN DIAN no era competente para atribuirle el hecho generador.

No es posible de igual manera atribuir responsabilidad a la entidad respecto
a las denuncias de eventuales delitos o faltas disciplinarias, puesto que se

encuentra en la obligacion de denunciarlo ante las autoridades competentes.

Respecto a la terminacién del contrato laboral del demandante, sefald que

la finalizacion de los vinculos con los empleados supernumerarios se realizé de

manera general y no por los procesos de investigacidn disciplinaria o penal.

Carencia de titulo de imputacion, conlleva a la violacién del debido proceso,
debida diligencia y cuidado de mirepresentada en la expedicion de los actos
administrativos: senald que el demandante no indicdé ningun tipo de
imputacién a los perjuicios supuestamente ocasionados con los actos
administrativos expedidos, asi las cosas al carecer la demanda de titulo de
imputacion se estd violando el debido proceso.

1.4.- TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada y repartida a este Juzgado el dia 24 de octubre
de 2016. Mediante auto del 16 de febrero de 2017 se admitid el libelo y se
ordend la nofificacién de la misma a la entidad demandada, al Ministerio
Publico y a la Agencia Naciona! de Defensa Juridica del Estado (fls. 156 a 158
Cl}.

En proveido del 10 de agostc de 2017, se fij©d como fecha para llevar a cabo
la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, para el
dia 20 de febrero de 2018, haciendo las precisiones de rigor a las partes {fls 199
a 305 cl).

En la fecha y hora programada se celebrd la audiencia inicial, fijandose el
litigio en los siguientes términos:

“(...) establecer si el Estado a fravés de la DIRECCION DE IMPUESTOS
Y ADUANAS NACIONALES DIAN es responsable administrativa y
extraconfractualimente Jde los perjuicios  presuntamente
ocasionados al demandante por las acciones y omisiones llevadas
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a cabo por la DIAN dentro del proceso disciplinario adelanfado en
su confra por dicha entidad por la denuncia penal; en
consecuencia determinar si existe lugar a condena por tal evento y
s hay lugar al reconocimiento y pago de (os pefjuicios solicitados”
(folios 302 vio C1).

En audiencia de pruebas realizada el dia 26 de julio de 2018, se dio por
precluida la etapa probatoria, disponiendo en aplicacion a lo previsto en el
articulo 182 del CPACA, que las partes presentarcan al-:gatos de conclusion por
escrito {folios 331 a 332 C1).

1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante (fls 333 a 336 c1): Reiterd ’rodé lo mencionado en el
escrito de demanda vy solicitd se despache favorablemente las pretensiones
de la demanda.

Que se logré demostrar ta existencia de los dos procesos disciplinarios y uno
penal, los cuales generaron perjuicios matericles e inmateriales al
demandantes, si el actor no hubiere sido llamado dentro de los procesos
contra del imputados, habria conservado su empleo como analista IV vy el
contrato con Seguros del Estado. ‘

Adujo la existencia de la prueba de las actuaciones procesales surtidas por los
representantes legales. '

Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales (fls 338 a 341 c1): Solicitd se
declaren las excepciones planteadas dentro del escrito de contestacion de
la demanda y por tal se nieguen las pretensiones de la demanda.

Argumenté que la parte actora no demostrd el nexo causal entre el hecho
generado y €l daho, y menos que el presunto duno s'eq imputable a la DIAN

Establecié que el dano alegado no cumple con las caracteristicas para gque
se considerado como tal, es decir cierto, cuontificable e imputable a la
entidad demandada.

Manifesté que las investigaciones fuvieron su génesis en la facultad
disciplinaria de la administracién, como una de las modalidades de los
poderes sancionaiorios el Estado; en este sentido era obligacién de la
administraciéon  en virtud de los informes allegados adelantar las
investigaciones a fin de determinar la existencia o no de falta disciplinaria,
siendo una carga normal que debe asumir todo servidor publico.

6
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Il. CONSIDERACIONES

2.1 Competencia

Este Despacho es competerite para decidir la presente accién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 155, numeral 4° y 156 numeral 6°
del Cddigo de Procedimierto Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. ‘

2.2. Planteamiento del caso

La parte actora adujo que la entidad demandada debe responder
administrativa  y  pafrimonialmente por  los perjuicios ocasionados al
demandante Orando Enrique Castillo Ortiz, por las acciones y omisiones
llevadas a cabo por la DIAN en los procesos disciplinarios N° 213-303-2011-273
y 213-304-2012-88 y la denuncia presentada ante la Fiscalia General de la
Nacién por el delito de concusion.

Sostuvo que en razén a la denuncia penal instaurada en su contra las
relaciones laborales cambiaron y esto origind que al demandante no se le
prorrogara su contrato como supernumerario.

Por su parte, la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN seRald que
no se cumple con los presupuestos para que lo manifestado por el
demandante sea consideradc como un dano, es decir que sea cierto,
cuantificable e imputable a la entidad demandada.

Indicé que el Decreto 4173 de 2011, cred la Unidad Administrativa Especial
denominada Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y
Contribuciones Parafiscales TRC como una entidad adscrita al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con autonomia administrativa y financiera,
entidad que de acuerdo a sus competencias adelantaba las investigaciones
disciplinarias a los funcionarios de la administracian de tributos, aduanas,
control del régimen cambiario de importaciones y exportaciones a cargo de
la Dian. con competencia para sancionar al demandante, por lo que
considerd que el dafio alegado no era imputable ala DIAN, pues ésta carecia
de competencia para la imputacién de cargos,

2.3. Del problema juridico °

Se concreta en dilucidar sile asste responsabilidad patrimonial a la DIAN por
haber adelantado las investigaciones disciplinarias, No. 213-303-201 1-273 y
2013-304-2012-88 en contra del demandante Orlando Enrique Castillo Ortiz y
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por la investigacién penal odelantada por la Fiscalia 223 delegada ante los
Jueces Penales del Circuito por el delito de concusion.

Para resolver el problema juridico se partird de los sigbiemes:
2.4.- Hechos probados: : K

De las pruebas aportadas se tiene acreditado 1o siguiente:

e El demandante ingresé a la DIAN, en calidad dé supernumerario, el 3 de
julio de 2007, en la Oficina de Control Disciplinario Interno. {f. 121 c.
principal)

« El Ulfimo cargo desemoenado por el sefor Driando Enrique Castillo en la
DIAN, como supermumerario fue el de ANALISTA IV CODIGO 204 GRADO
04. {fl. 121-122 c. principal)

e Por auto No. 1001-271 del 13 de mayo de 2011, la Coordinacion de
Instruccion de la Subdireccion de Gestion de Control Disciplinario Interno,
de la DIAN, abrid indagacién prefiminar, expediente Administrativo
Disciplinario No. 213-303-2011-273, por presuntas iregularidades en el
trédmite de exigencia de pdliza de cumplimiento que amparaba contratos
celebrados entre terceros y la DIAN (fl. 4 c. principal)

« Mediante aufo No. 1047-224 del 19 de abril de 2012, fue remitido el
expediente No. 213-303-2011-273 a la Unidad Administrativa Especial
Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones
Parafiscales — ITRC. (fl. 38-3% ¢. principal)

e La ITRC mediante auto No. 17401-026 del 24 de agosto de 2012, avocd
conocimiento del expediente No. 213-303-2011-273, ddandole un nuevo
nUmero de radicacion el 1704-01-2012-68. (fi. 40-41 c. principal)

e Mediante auto No. 1740600019 del 31 de octubre de 2014, la Unidad
Administrativa Especial Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas
y Contribuciones Parafiscales ITRC, ordena el archivo de la investigacion
tramitada confra el actor, porque ld conducta atribvida al senor
ORLANDO ENRIQUE CASTILLO ORTIZ no fue redlizada por el. (fl. 45- 85 c.
principal)

e En contra del demandante Orlando Enrique Castillo Ortiz se ordena ofra
investigaciéon. Mediante auto No. 1001-88 de! 24 de febrero de 2012, se

dispuso la apertura de indagacion preliminar, expediente No. 213-304-
8
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2012-88, por no haber reportado en las declaraciones juramentadas de
bienes y rentas correspondiente a los afos 2007 a 2011, ingresos
adicionales a los percibidas como funcionario de la entfidad. (fl. 33- 34 c.
principal)

Mediante auto No. 1047-52 del 03 de abril de 2012, fue remitido el anterior
expediente a la Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales — ITRC {fl. 35-36
c. principal), devuelto mediante auto No. 17417-065 del 6 de diciembre
de 2012, a la Subdireccioi de Gestidn de Control Disciplinario interno de
la DIAN.

Mediante auto No. 1002-20, expedido por la Subdireccidon de Gestidon de
Control Interno de la DIAN, el 26 de febrero de 2013, ordend la apertura
de investigacién Disciplinaria dentro del Expediente No. 2013-3014-201288,
al actor por no haber reportado en las declaraciones juramentadas de
bienes y rentas correspondiente a los anos 2007 a 2011, ingresos
adicionales a los percibidos como funcionario de la entidad. (fl. 43-45 c.
principal)

Por auto No. 1018-15 del 8 de abril de 2014, la Subdireccion de Control
Disciplinario Interno de la DIAN, formuld pliego de cargos por no haber
reporfado en las declaraciones juramentadas de bienes y rentas
correspondientes, ingresos adicionales a los percibidos como funcionario
de la enfidad y declaa prescrita la accidn en relacidn con las
declaraciones presentadcs el 3 de Julio de 2007, 28 de marzo de 2008 y
27 de marzo de 2009. (fl. 46-61 ¢. principal)

Mediante Resolucion No. 010435 del 27 de noviembre de 2014 la DIAN,
absolvié de responsabilidad disciplinaria al sefior ORLANDO ENRIQUE
CASTILLO ORTIZ, denfro del expediente administrativo No. 2013-3042012-
88, porque dentro de las pruebas recaudadas no se pudo concluir que el
animo del investigado era sustraer del conocimiento la informacién real
sobre sus ingresos u ocultar su patrimonio en procura de evitar el control o
vigilancia del Estado. (fl. 86-93 ¢. principal)

El demandante se encontraba vinculado a seguros del Estado como
intermediario v la compania de seguros el 31 de agosto de 2011,
mediante comunicacién DNI — 129/11, dio por terminado el Contrato
Comercial, con el sefior Orlando Enrique Castillo {fl. 106 c. principal)

A través de comunicacidén enviada por el Dr. José Alberto Sales Sdnchez,
Subdirector de Gestion de Confrol Disciplinario Interno de la DIAN, el 24 de
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enero de 2012 puso en conocimiento de la Direccion Seccional de
Fiscalias, el proceso administrativo disciplinario en contra del
demandante. {fl. 109 c. principal)

e La Fiscalia General de la Nacién inicid investigacion por conducta penal
de concusién en que pudieran haber incurico los sefiores ORLANDO
CASTILLO, FLOR ALBA ORTIZ Y LUZ MARIA POVEDA bagjo el No.
110016000049201201397, actuacién archivada por atipicidad de Ia
conducta el dia 2 de agosto de 2012 {fl. 110 -119 c. principal).

2.4.- Caso concreto

A través del medio de control de reparacion directa, la parte actora procura
obtener la declaratoria de responsabilidad de la entidad demandada por los
perjuicios sufridos, por las acciones y omisiones llevadas a cabo por la DIAN en
los procesos disciplinarios N° 213-303-2011-273 y 213-304-2012-88 y la denuncia
presentada ante la Fiscalia General de la Nacién por el delito de concusién.

2.6. El dano

Jurisprudencialmente, se ha entendido el dafio antijuridico como “la lesidn de
un interés legitimo, patrimonial o extrapafrimonioi, que la victima no estd en la
obligacién de soportar, que no estd justificade por la ley o el derecho”; o
también se ha entendido como el dafo gue se produce a una persona a
pesar de que “el ordenamiento juridico no le ha impuesto a la victima el deber
de soportario, es decir, que el dafio carece de “causales de justificacion”!,

Iguaimente, ha sefalado el H. Consejo de Estado:

“... El dafo es uno de los presupuestos o elementos que estructuran
la responsabilidad del Estado, comin a todos los regimenes (falla del
servicio, presuncion de falla, dafio especial. trabajos publicos, etc),
a tal punto que la ausencia de aquél imposibilita el surgimiento de
ésta. Esto significa que no puede haber responsabilidad si falta el
dano. Ahora bien, para que el dafio sea resarcible o indemnizable
la doctrina v la jurisprudencia han establecido que debe reunir las
caracteristicas de cierto, concreto o determinado y personal. En
efecto, en la materia que se estudia la doctrina es uniforme af
demandar la certeza del perjuicio. Tal es el caso de los autores
Mazeaud y Tunc, quienes sobre el particular afirman: “Al exigir que

1 Sentencia del 2 de marze de 2000, expediente 11945,
10
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el perjuicio sea cierto, se entiende que no debe ser por ello
simplemente hipotético, eventual.”? (Negrilla fuera del texto).

En el caso bajo estudio, el actor reclama los perjuicios derivados de las
investigaciones disciplinarias y el proceso penal adelantados en su contra,
que segun considerd fueron deierminantes para que la DIAN no prorrogara
sus nombramiento como supernumerario de la entidad v para que a su vez,
Seguros del Estado S.A. le cancelara el contrato comercial suscrito como
intermediario de seguros.

Asi las cosas, se determinard si el perjuicio identificado cumple con los
requisitos para que sea considerado como un daio a indemnizar por parte
del Estado, frente al particular, la jurisprudencia ha dispuesto lo siguiente:

“f...)] En este punfo, resulta necesario precisar que el dafio
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere estar
cabalmente estructurado; por tal motivo, se torna imprescindible
acreditar los siguientes aspectos relacionados con la lesion o
detrimento cuya reparacién se reclama: i) que el dafio es
anfijuridico, esto es, que la persona no liene el deber juridico de
soportarlo, ii] que se lesionc un derecho, bien o interés protegido por
el ordenamiento legal y iij que el dano es cierto, es decir, que se
puede apreciar material y juridicamente vy, por ende, no se limita a
una mera conjetura.

El dafo antijuridico es el primer elemento de la responsabilidad, toda
vez que su existencia es requisito indispensable para que surja la
obligacién de reparar; asi, corresponde al juez constatar -ante todo-
que hay un dano, valorar si es o no anfijuridico y, una vez
estructurado, analizar lo posibilidad de que sea imputable a la
entidad demandadas.

En este orden de ideas el Despacho andlizara si las investigaciones adelantadas
en contra del demandante y la noticia de tos hechos dada por la demandada
a la Fiscalia constituyeron un cdafio antijuridico, esto es una carga que no
estuviese obligado a soportar.

2 Seccién Tercera Consejero Ponente: Doctor RICCARDO HOYOS DUQUE, 7 de mayo de 1998.

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCINSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A, Consegjero
ponente: CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRE 2A, Bogotd, D.C.. veintiocho (28} de marzo de dos mil diecinueve
{2019}, Radicacion nimero: 25000-23-24-000-20013-00564-01(45256)
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2.6.1.- La potestad disciplinaria y de investigacién del Estado como daiio
antijuridico :

En el caso en consideracion, se debe partir del hecho de que la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, adelanté en contra del
demandante la investigacion No. 213-304-2012-88, por considerar que el
sefor Orlando Castillo Ortiz. no habria registracio en sus declaraciones de
bienes y rentas el valor total de los ingresos recib:dos durante los afos 2007 a
2001.

Es asi, como a través del auto No. 1018-15 del 8 de: abril de 2014, profirid pliego
de cargos en contra del agui demandante. {fl. 46-61 c. principal).

De la lectura juiciosa del auto de imputacion de pliego de cargos No. 1018-15
se evidencia que conforme al material probatorio recaudado por el ente
disciplinario, entre los que se encuentran las declaraciones de renta
presentadas por el demandante, se observaron inconsistencias entre los
valores informados y los valores contenidos en certificaciones expedidas por
Seguros del Estado S.A. en que se detallaban sus ingresos como intermediario
de seguros, los cuales deberian ir en el item denominado “Ofros ingresos y
Rentas"”, conducta constitutiva de falta disciplinaria a la luz del numeral 7 del
articulo 9 del decreto 1072 de 1999, el numeral 2 del articulo 14 de la Ley 190
de 1995, y el numerai 1 del articulo 34 de Ia ley 734 da 2002, en concordancia
con los articulos 13 y 14 de la Ley 190 de 1995 por lo-gque la DIAN imputo los
siguientes cargos: '

“"PRIMER CARGO: El sefior ORLANDO ENRIQUE CASTILLO ORITIZ,
identificado con la cedula de ciudanic No. 80.798.753, en su
condicién de Supernumerario desempefiando el cargo de analista
IV Nivel 204, grado 04, en la Subdireccion de Gestién de Confrol
Disciplinario Interno, en las declaraciones juramenfadas de bienes
y renfas y acfividad econdémica privada presentadas el 4 de enero
de 2010 y el 28 de marzo de 2011, presuntamente no reporté de
manera exacta los ingresos recibidos por su actividad economica
privada, de la empresa SEGUROS DEL ESTADO, como intermediario
de seguros”. (fl. 51 C. principal).

"SEGUNDQO CARGO: EL sefior ORLANDQO ENRIQUE CASTILLO ORTIZ,
identificado con la cedula de ciudadana No. 80.798.753 en su
condicién de supernumerario desempefnado el cargo de analista
IV Nivel 204, grado 04 en la Subdirecciér. de Gestidn de Control
Disciplinario Interno, el dia de su retiro de la DIAN, esto es, el 31 de
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diciembre de 2011, no presentd la declaracién juramentada de
bienesy rentas y actividad econdmica privada. (fl. 58 C. principal)

Comoresultado de la investigacion disciplinaria surtida, el dia 27 de noviembre
de 2014, la Direccidn de Impuastos y Aduanas Nacionales DIAN, profirié la
Resolucion No. 010435, “Por medio de la cual se profiere fallo de primera
instancia dentro del Proceso Administrativo Disciplinario No. 213-304-2012-88",
decisiéon que absolvid de responsabilidad disciplinaria al sefior Orlando castillo
Orfiz.

Parte de los argumentos que tuvo en cuenta el fallador para dictar la
absolucidn se encuentra:

“(...) En suma,_no puede deducirse de la conductg de Ortiz Castillo, la
intencién de susiraer el conocimiento del servicio puyblico. La

informacidn real sobre sus ingresos, esto es, oculfar su_patrimonio en
procura de evitar el control y vigilancia del estado, pues, como se dijo
mds atrés declaro la ggfividad econémica privadg, la cual por ser de
naturaleza formal y regulada era fécilmente rastreable.

(...] ahora bien, como quiera que el operador disciplinario fundé su
censura en una pruebd, cuyo alcance fue desvirtuado, en el sentido
de haber establecido que no todos los ingresos por concepto de
comisiones de infermediacién de seguros eran de propiedad de
Ortando Castillo Ortiz, y habida cuenta que el proceso no cuenta con
evidencia o elemento demostrativo que acredite que la suma
registrada por €l en sumomento (4 de enero de 2010 y 28 de marzo de
2011) no corresponde a la cjue realmente percibid por ingresos, habrd

de declararse que el cdrgo de inexactlitud que le fuera enrosirado, no
prospera, por canto concurre en el juicio del fallador, un duda
razonable imposible de .eliminar*.

{..)".

En conclusién dentro de la investigacion que cursé bajo el No. 213-304-212-88,
el fallador no logrd desvirtuar el principio de inocencia y en sujecién al articulo
? de la ley 734 de 2002, que establecia que cualquier duda razonable debia
resolverse a favor def investigedo, se decidié absolver de responsabilidad
disciplinaria al sefor Orlando Envique Castilio Ortiz.

Con relacién a la investigacion que cursd bajo el No. N° 213-303-2011-273,
iniciado por la DIAN y remitido a la Unidad Administrativa Especial Agencia del
Inspector General de Tributos y Rentas y Contribuciones Parafiscales -{TRC-, el
que confinuo bajo el No. 1704-01-2012-68, analizado el acervo probatorio

4 Folio 93 C. Principal
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allegado al plenario, este Despacho evidencié que la investigacion se abrio
con base en la informacion recibida relacionada con el constrefiimiento que
presuntamente redlizaba el aqui demandante con otros servidores de la DIAN,
para la adquisiciéon de pdlizes dentro de los contratos que se suscribieron entre
terceros y la DIAN en los afos 2007 a 2011, aprovechando que el sefior
Orlando Castillo Ortiz, se desempenaba como intermediario de seguros de la
firma Seguros del Estado S.A.

Dentro de lainvestigacion 213-303-2011-273, se le imputaron cargos a la sefora
Flora Alba Ortiz, {madre del sefior Orlando Enrique Castillo). por haber actuado
en los tramites contractuales que debia conocer en virtud del cargo que
desempenaba en la DIAN, con un interés en provecho de un tercero, para el
caso de su hijjo ORLANDO ENRIQUE CASTILLO ORTIZ, por lo que el disciplinador
considerd que su conducta se adecuaba a la descrita en el nimero 1 del
articulo 48 de la Ley 734 de 2002, es decir: 'Redlizar objetivamente una
descripcion Hpica consagrada en la ley como delitc sancionable a tituio de
dolo, cuando se cometa en razén, con ocasidon o como consecuencia de la
funcion o cargo, o abusando del mismo"”, por cuanto de acuerdo con el
articulo 409 de la ley 599 de 2000 la conducta se enmarcaba dentro del delito
de interés indebido en la celebracidn de contratos.

Para probar la conducta descrita en el parrafo precedente se recaudaron
testimonios de personas que podrian dar fe del tramite de expedicion de la
poliza de garantia solicitada a favor de la DIAN y sobre el presunto
constrefimiento para la adquisicion de las mismas, en especial a |os
contratistas OFIEXPRESS, RICOH DE COLOMBIA SAS, SUBATOURS Y CONSORCIA
CCA.S

Sin embargo, una vez escuchadas las declorocionés se concluyd que en
ninguno de los testimonios se referencié al sefior Oricndo Castillo Ortiz, como
participe en la conducta investigada, razén por | cual no se le imputaron
cargos al sefior Orlando Enrique Castillo Ortiz vy s¢ ordend el archivo del
expediente en su favor, mediante auto 17406000194, que en su parte
considerativa sefald:

“{..] _si bien el senor Orlando_Castillo, si bien gudo vulnerar

principios de honestidad y trasparencia, no ihicurre en faita

disciplinaria por cuanto obré sin aprovechar sg‘ condicién de
servidor piblico. Podrfa decirse que el sefior ORLANDO CASTILLO

obré como corredor de seguros, mas no, como servidor publico”.

-

s Folio 81 C. Principal
sFolios 65-85 C. principal
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Ahora bien como quiera que en la investigacién disciplinaria 213-303-2011-273,
se advirtié la presunta comision de delitos, mediante oficio 100-204-213-000-75
del 24 de enro de 2012, la Direccion de Impuestos y Adunas Naciobnales DIAN,
puso en conocimiemnto de la Direccion Seccional de Fiscalias las presunta
comisién del hecho punible {fl. 109 C. principal}, lo que origind la apertura de
la investigacion 1100160000499201201397, por el delito de Concusidn contra
los senores Orlando Enrique Castillo Ortiz, Flor Alba Ortiz Crtiz v Luz Maria
Poveda Veldsquez. (fl. 110-119 C. principal), la que fue orchivodd, con base
en los siguientes argumentos, segln se extrae del contenido del auto de
archivo: ‘

“ {...) Descendiendo. al caso en concreto, tenemos que los
senores ORLANDQO ENRIQUE CASTILLO ORTIZ, LUZ MARY POVEDA
y FLOR ABA ORTIZ ORTIZ, son funcionarios de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, vy tal y como se menciong
en el proceso disciph'nan’o que se adelanfa contra ellos en la
Oficina de Control Interno Disciplinario, estas personas les
vendieron las polizas:de Seguro a diferentes contratistas que
suscribieron contratos con fa DIAN.

(ord

Este Despacho no desconoce que los indiciados hayan
recibido un incremento patrimonial, pero nétese que este no
fue en perjuicio de Ios conlratistas, ya que como ellos mismos
manifestaron que la razén de ser de adquirir las pdlizas a través
de ORLANDO ENRIQUE CASTILLO ORTIZ, obedecié inica y
exclusivamente g que ofreciera mejores precios v para ellos

era_mds beneficioso adquiriias con ellos, por tanio _es
indiscutible que no se eniregd por parte de las presuntas
victimas ninguna utilidad indebida en razén al cargo gue ellos
desempeiiaban en g DIAN.

No es oplaudible la conducta de los sefiores denunciados, pero
esta no se puede configurar como CONCUSION, por tanfo y

atendiendo la atipicidad de a conducta lo juridicamente
atendible, sera disponer el archivo de fas diligencias sin que sea
obstdculo para que s2 continué con la investigacion
disciplinaria por el actuar poco éfico de los encartados”
(Subrayado y negrilla de éste Despacho).

De lo anterior se desprehde que el proceso penal fue archivado, por
atipicidad de lo conducta, pues lo hechos puestos en conocimiento de Ia
Fiscalia no se adecuaban en los verbos rectores del fipo penal de la
Concusidn “exigir, hacer pagar, o enfregar indebidamente por si o por
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inferpuesta persona una contribucion, un derecho o una dadiva”, por lo que
el ente investigador decidié archivar las diligencias. .

Con fundamento en los anteriores hechos probados, estima éste Despacho,
que la demandada, contaba con elementos que justificaron investigar la
conducta del sefior ORLANDO CASTILLO ORTIZ. sin perjuicio que denfro los
procesos disciplinarios se absolviera y archivaran las arctuaciones, como quiera
que los hechos, que en realidad existieron, en su-momento merecian ser
investigados?.

Es de mencionar, que el hecho de que una investigacion disciplinaria culmine
con absolucion o se ordene su archivo, no quierz decir gue la misma no tenia
que adelantarse, bajo este razonamiento debe tenerse de presente lo que ha
dispuesto la Corte Constitucional sobre la potestod disciplinaria en cabeza del
Estado:

[L]a sola iniciacién de una investigacién, de conformidad con fas
reglas establecidas para cada juicio {art. 29 C.P.), no puede ser
calificada como amencgza o violacion .de los derechos
fundamentales, pues de lo contrario se impediria sin justificacion
alguna que las autoridades ejercieran sus funciones de control, fo
que consecuentemente traeria la impunidad y la irresponsabilidad
de quienes con sus conductas han infringido el ordenamiento
juridico (articulo 6 C.P.J8. ?

En conclusién, el accionar de la administracién en uso de su potestad
disciplinaria o de las autoridades judiciales, per se, no implican la afectaciéon
de los derechos de los investigados o sindicados. toda vez que en los evenfos
en que se advierta la posible comisién de un falta considerada como
disciplinaria o de un delito, se podria decir que las autoridades bien sea
disciplinarias o judiciales actdan en cumplimiento de su obligacion legal de
ejercer un confrol frente a las posibles actuaciones que puedan ser
constitutivas de una falta o un delito segun sea el caso.

En el presente asunto, la demandada, como titular de la accién disciplinaria,
en virtud del articulo 2° de la Ley 734 de 20027, vigente para la época de los
hechos, le correspondia investigar los hechos gue fueron puestos en su

7 Consejo de Estada, Sala de lo Contencioso Administrafivo, Seccion Ter era, Subseccian A, sentencia de 24 de junio
de 2015, exp. 34.0746, MP.: Herman Andrade Rincdn. :

8 Corte Constitucionat, sentencia C-556 de 31 de mayo de 2001, M.P.: Carlos Enrigue Rod Montoya.

9 “Titularidad de la accidn disciplinaria. Sin perjuicio del poder disciplinar .: preferente de lo Procuraduida General de
i Nacién y de las Personericas Distritales y. Municipales, comresponde a fc - oficints de control disciplinarc intermne v a
los funcionarios con potestad disciplinoria de las ramas, drganos y en' jodef_def Estado, conocer de los asuntos
disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias, Ef tituion Je o accidn disciplinaria en los eventos de
los funcionarios judiciates, es la jurisdiccion disciplinaria. La accidn discic naria es independienfe de cualquiera otra
que pueda surgir de o comision de la falta”.
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conocimiento y que podrian ser constitutivos de falta disciplinaria. A su vez lo
hizo la Fiscaliac de acuerdo con las funciones investigativas que
normativamente le correspondian.

En efecto, las actuaciones surtidas por la autoridad disciplinaria y por el ente
acusador - Fiscalia General de lu Nacidén- en contra del sefior Orlando Enrique
Castillo Ortiz, en parecer del despacho, no pueden considerarse irregulares,
contrastadas con el ordenamiento juridico vigente para la época, puesto que
cada una de esas actuaciones y decisiones se surtieron en legal forma.

Ademas vale decir que no se demostrd que las investigaciones disciplinarias y
el proceso penal significara la afectacion alguna al derecho al debido
proceso, o al derecho defensa del demandante, mdaxime si se tienen en
cuenta que las decisiones dentro de ias tres actuaciones adelantas en contra
del sefior Orlando Enrique Castillo Ortiz, le resultaron favorables.

Si bien es cierto el actor estuvo vinculado a dos investigaciones disciplinarias y
una penal, esto constituyd una carga que debia soportar no constitutiva de
un dano antijuridico como o ha considerado la Corte Constitucional:

[Cluando, en ejercicio de sus funciones, Ias autoridades pUblicas
vinculan a una persona, en legal forma, a un proceso judicial o
administrativo, quien resulta incurso en él carece de fundamento
para reclamar violacion del derecho al buen nombre, pues fa

organizacién estatal se encuenira legitimada parg iniciar y llevar
hasta su_culminacion los rdmites que permitan establecer si el
sindicado es responsable del comportamiento objelo _de

investigacién'.

.
En el mismo sentido, en un-caso similar al que hoy hos ocupa, el Consejo de
Estado al estudiar el dafio afribuible por la investigacidon de conductas

disciplinables, dejé claro que no resulta antijuridico, por ser una carga que se
estd obligado a soportar:

“.{...]JPor lo tanto, determina la Sala que el menoscabo que las
investigaciones hayan pocuido comportar desde la perspectiva de
perjuicios materiales ¢ inmateriales al sefior Diazgranados, y a los
demds demandantes, se trata de daiios que no tienen el cardcter
de gnfijuridicos, pues son investigaciones que todo abogado

litigante tiene la cargd de soportar, cuando estd en ejercicio del
derecho de postulacidon que detenta; ello porque los jueces que

compulsaron las copias, lo hicieron frente a hechos gue se

' Corte Constitucional, sentencia T-414 del 13 di: septiembre de 1995, M.P.; José Gregorle Herndndez Galindo.
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evidenciaban como _pardmefros objetivos para inferir que podria
haberse incurrido en faltas disciplinarias, y parg el efecto utilizaron
normas legales que le imponian poner ‘estos hechos en
conocimiento de la autoridad disciplinaria; es decir, si existia un titulo
legal conforme al ordenamiento constifucional que justificaba y
legitimaba el actuar de quienes compulsaron copigs para gue se
iniciaran las investigaciones(...)'!

{...]". {Subrayado y negrilla de éste despacho)

Con todo, se encuentra, aue los procesos disciplinarios y el penal que se
adelanté en contra del demandante, segun el estudio realizado, constituyd
una carga juridica que el sefior Orlando Enrique Castillo Ortiz estaba en 1a
obligacién de soportar por su condicidn de servidor publico, en gjercicio de la
funcion disciblinoria de la enfidad demandada. Es decir, que si bien existid el
dafo, el mismo no se puede considerar antijuridico, por lo que se denegaran
las pretensiones de la demanda.

Finalmente con relacién a lo aducido por la parte actora, relacionadoe con la
no prorroga del nombramiento como supernumerario por parte de la DIAN,
como resultado de las investigaciones adelantadas, no se aportd prueba de
que la desvinculaciéon del demandante fuera resultado de las investigaciones
adelantadas. ‘

En este orden de ideas, el problema juridico, tendrd que resolverse
negativamente, como quiera que, al no haberse demostrado Ia
antijuridicidad del dafio; por el contrario, su juricidad se evidencia la ausencia
del primer elemento de la responsabilidad, en consecuencia, se torna inane
examinar la existencia de los demds elementos y tratar de precisar si ese dano
le es imputable a la entidad demanda.

3.4. Costas y agencias en derecho s
Se proferird sentencia de condena en costas.

Respecto de las denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra
fiiada en el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura. Asl, en materia de lo Contencioso
Administrativa, las agencias en derecho se encuentran sehaladas en el
numeral 1 ordinal i fij@ndose para los procesos declarativos en general en
primera instancia con cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido.

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENGCIOSO ADMINISTRATVO, SECCION TERCERA, SUBSEGCION C,
Consaejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS {(E), Bogota D.C., catorcg (14) de diciembre de dos mil dieciocha
(2018), Radicacién nimero: 47001-23-31-000-2011-00325-01(45440).
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Ahora bien, en concordancia con el articulo 2° del Acuerdo en mencion, fa
determinacion de las agencias “tendrd en cuenta, dentro del rango de las
tarifas minimas y mdximas establecidas por este acuerdo, la naturaleza, la
calidad y la duracién de la gestidn realizada por el apoderado o la parte que
litigd personalmente, la cuantia del proceso y demds circunstancias
especiales directamente relacionadas con dicha aclividad, que permitan
valorar la labor jurfdica desarrollada, sin que en ningln caso se puedan
desconocer los referidos fimites.”

Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el cuatro
por ciento (4%) del valor de las oretensiones de la demanda reconocidas en
el fallo.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de Oralidad del
Circvito Judicial de Bogotd, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por Autoridad de la Ley,

VI FALLA:

PRIMERO: NEGAR la totdlidad de pretensiones de la demanda, de
conformidad con la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, y fijar como agencias
en derecho a favor de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN,
el cuatro por ciento (4 %} de las pretensiones de la demanda, negadas en el
presente fallo.

TERCERO: La presente sentercia se nofifica de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 del CPACA.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion, dentro
de los diez (10) dios siguientes a su notificacién.

QUINTO: ORDENAR la devoluciéon del saldo de los gastos a favor de la parte
actora, si los hubiere.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ALVARO CARRENO VELANDIA
Joer-







