JUZGADO DOCE ADMINISTRATIVO
DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

RADICACION  110013335-012-2021-00283-00

ACCIONANTE: GISELA FIERRO VERGARA

ACCIONADA: NACION — UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES - DIAN

ACTA 292 - 2022
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
ARTICULO 182 DE LA LEY 1437 DE 2011

En Bogota D.C. a los cuatro (04) dias del mes de noviembre de 2022, siendo las
10:30 a.m., la suscrita Juez Doce Administrativo de Oralidad de Bogota en asocio
de su secretaria Ad Hoc declaré abierta la audiencia virtual, a través de la plataforma
Lifesize, con la asistencia de los siguientes.

INTERVINIENTES
PARTE DEMANDANTE:

¢ APODERADO: Dr. Silvio San Martin Quifiones Ramos, identificado con la
cédula de ciudadania No. 19.465.542 T.P. 116323 del C.S. de la J.

PARTE DEMANDADA:

e DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN:
Apoderada Dra. Clara Cecilia Suarez Peralta, identificada con la cédula de
ciudadania No. 51.855.510 y T.P. 63369 del C.S. de la J. A quien se le
reconoce personeria para actuar.

Verificados los antecedentes de los apoderados, no aparece registrada sancion
alguna en su contra y sus tarjetas profesionales se encuentran vigentes.

PRESENTACION DE LA AUDIENCIA

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1822 del CPACA incorporado con la
ley 2080 del 2021, se procede a dictar sentencia anticipada por cuanto el presente
litigio porque no existen pruebas por practicar como se determinara en la etapa
correspondiente. En consecuencia, se adelantaran las siguientes etapas:

1. Saneamiento del proceso.
2. Fallo.
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.  SANEAMIENTO DEL PROCESO

De conformidad con el articulo 180 numeral 5° del CPACA y con el fin de evitar
sentencias inhibitorias, se procede a evacuar la etapa de saneamiento del proceso.
Para tal efecto, se concede el uso de la palabra a los apoderados con el fin de que
se pronuncien si observan alguna irregularidad que pueda ser saneada en este
momento. Como los apoderados no expresan ninguna irregularidad que sanear y
el despacho tampoco observa causales de nulidad, se da por agotada esta etapa.

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS.

.  SENTENCIA

Procede el Despacho, luego de agotadas todas las etapas procesales pertinentes,
a proferir la sentencia que en derecho corresponda.

PROBLEMA JURIDICO
Corresponde al Despacho determinar si:

1. En la actuacion disciplinaria adelantada contra el actor se vulneraron los
derechos al debido proceso, y de contera los principios de legalidad,
congruencia, motivacion, contradiccion y defensa.

2. El auto de cargos fue proferido con atipicidad pues la falta disciplinaria
imputada no contiene los complementos normativos del tipo.

3. Hay incongruencia entre el auto de cargos y los fallos de primera y
segunda instancia toda vez que en el auto de cargos no se le informé a la
actora de manera clara y precisa cual fue el deber funcional desconocido.

4. Existe ilicitud sustancial de la conducta por no haberse generado dafio,
lesion o peligro al bien juridico de la funcién publica.

CONSIDERACIONES

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

El control que ejerce el juez administrativo sobre los procesos disciplinarios

Los actos de control disciplinario adoptados por la Administracion Publica, en
ejercicio de la potestad disciplinaria en sus ambitos interno y externo, constituyen
ejercicio de la funcién administrativa. En consecuencia, son actos administrativos
sujetos al control de legalidad y constitucionalidad por la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Asi lo ha expresado el Consejo de Estado al afirmar que:

[...] 1) La competencia del juez administrativo es plena, sin "deferencia especial”
respecto de las decisiones adoptadas por los titulares de la accién disciplinaria. 2)
La presuncion de legalidad del acto administrativo sancionatorio es similar a la de
cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un procedimiento disciplinario
extensamente regulado por la ley, de ningin modo restringe el control judicial. 4)
La interpretacion normativa y la valoracién probatoria hecha en sede disciplinaria,
es controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucion y la ley. 5) Las
irregularidades del trdmite procesal, serén valoradas por el juez de lo contencioso
administrativo, bajo el amparo de la independencia e imparcialidad que lo
caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no sélo es de control de la
legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial integral
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involucra todos los principios que rigen la accion disciplinaria. 8) El juez de lo
contencioso administrativo es garante de la tutela judicial efectiva [...]» *

De acuerdo con el marco de competencia trazado por el alto Tribunal frente a las
decisiones disciplinarias, corresponde al Juez realizar un analisis integral del caso.
Para el efecto debe estudiar la responsabilidad del disciplinado a partir de los
factores que componen la falta disciplinaria.

De los requisitos en la responsabilidad disciplinaria

En materia disciplinaria, la responsabilidad implica el analisis de la conducta del
sujeto disciplinable desde tres factores: la tipicidad, la ilicitud sustancial y la
culpabilidad.

De la adecuacion tipica de la conducta

En lo que atafie al principio de tipicidad, la Corte Constitucional ha sefialado que
cumple con “la funcién de garantizar, por un lado, la libertad y seguridad individuales al
establecer en forma anticipada, clara e inequivoca qué comportamientos son sancionados,
y de otro proteger la seguridad juridica”. No obstante, a diferencia del derecho penal,
el derecho disciplinario aplica con una mayor flexibilidad y menor rigurosidad el
principio de tipicidad. Para la Corte Constitucional®, la raz6n fundamental de esta
caracteristica del derecho disciplinario se origina en la naturaleza misma de las
normas disciplinarias, toda vez que éstas suelen carecer de completitud y
autonomia, ya que es necesario remitirse a otras preceptivas en donde se
encuentran regulados en concreto los deberes, funciones, obligaciones o
prohibiciones de los servidores publicos. De alli que, por regla general, la aplicaciéon
de las normas del derecho disciplinario se lleve a cabo a partir de una interpretacion
sistematica y de una remisidn a otras normas que consagran el deber funcional de
los servidores publicos, y cuyo incumplimiento genera una falta disciplinaria.

Esta laxitud del principio de tipicidad, de ninguna manera exime a la autoridad de
realizar una debida adecuacion tipica desde la etapa de formulacién del pliego de
cargos, en orden a garantizar los derechos fundamentales del disciplinado. Como
lo ha sefialado el Consejo de Estado, la tipicidad como garantia que emerge en el
proceso, “exige a la administracion la obligacién de confrontar correctamente la conducta
examinada con el tipo disciplinario que se estructura, de tal manera que de este cotejo exacto
se les permita a los procesados defender sus intereses™. Este principio requiere que el
proceso de subsuncion tipica de la conducta de quien es sometido a un proceso
administrativo disciplinario establezca si una determinada situacion factica encuadra
dentro de los presupuestos sefialados en la ley. Para ello, el proceso de subsuncién
0 adecuacion tipica de la conducta debe estructurarse como “una secuencia logica
expresa de razonamiento juridico encaminada a determinar si una determinada realidad

! Consejo de Estado. Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2011-00519-00(2009-11). Sentencia de 23 de
marzo de 2017. C.P. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

2 Corte Constitucional. Sentencia C-769 de 1998. Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
Referencia: Expediente D-2086.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
Referencia: expediente D-8608.

4 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, C.P.: William
Hernandez Gémez. Bogota, D.C., 5 de abril de 2017, Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2012-00024-
00(0085-12) Actor: Guillermo Andrés Mufioz Cifuentes, Demandado: Nacidn - Ministerio de Defensa - Policia
Nacional
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factica encuadra bajo las definiciones y prescripciones establecidas en la ley escrita’.
Debe cumplir con el requisito de asociar expresa y razonadamente la norma y el
hecho, “ya que es en dicho proceso de subsuncion tipica expresa de la conducta, que el
Estado le sefiala al procesado y a la sociedad, elemento por elemento, porqué su
comportamiento violo la ley”®. ES, en suma, uno de los pasos indispensables en el
proceso de aplicacion de la ley, cuya omision o indebida realizacion impiden la
estructuracion de un acto juridico sancionatorio conforme a derecho y le hacen
derivar en una via de hecho de la autoridad.

De la ilicitud sustancial

La ilicitud sustancial se encuentra definida en el articulo 5 de la Ley 734 de 2002,
en los siguientes términos:

ARTICULO 5°. ILICITUD SUSTANCIAL. La falta sera antijuridica cuando afecte el deber
funcional sin justificacion alguna.

De la norma transcrita se desprende que la ilicitud sustancial se materializa con la
afectacion al deber funcional por parte del servidor publico sin justificacion legal,
independientemente si mediante la conducta objeto de reproche disciplinario se
produjo o no un dafo. Al respecto el Consejo de Estado ha sostenido:

“Respecto a la antijuridicidad que tiene que ver con el ilicito disciplinario, la Sala itera la
jurisprudencia de la Corte Constitucional en el sentido de gue en el derecho disciplinario, la
antijuridicidad no se basa en el dafio a un bien juridico tutelado y/o protegido (a. formal),
sino en el incumplimiento de los deberes funcionales del servidor publico’ (a. material).

En tal sentido, la jurisprudencia ha precisado que valoracién de la «lesividad» de las
conductas que se han consagrado como faltas disciplinarias frente al servicio publico es una
tarea que compete al legislador, quien ha de realizar tal apreciacion al momento de
establecer los tipos disciplinarios en la ley; por lo tanto, no compete a la autoridad
disciplinaria que aplica la ley efectuar un juicio genérico de lesividad de las conductas
reprochadas -lo que ya ha realizado el legislador-sino efectuar un juicio de antijuridicidad
basado en la infraccion del deber funcional, la cual -se presume- genera de por si un
desmedro, legislativamente apreciado, sobre la funcién publica encomendada al servidor
plblico disciplinado®.

Es por lo que, lailicitud sustancial es entendida como la afectacion sustancial de los deberes
funcionales, siempre que ello implique el desconocimiento de los principios que rigen la
funcion publica.

La relacidn de sujecion de los destinatarios de la accion disciplinaria con el Estado requiere
la existencia de controles que operan a manera de reglas, cuya infraccion, sin justificacion
alguna, consolida la antijuridicidad de la conducta; sin que la ilicitud sustancial comprenda
el resultado material, pues la ausencia de este no impide la estructuracion de la falta
disciplinaria.

Ahora bien, para que exista antijuridicidad sustancial de la conducta es necesario que la
afectacion del deber funcional se origine en una actuacion que no sea justificable por parte
del disciplinado, lo que implica que debe analizarse que tal conducta no haya sido cometida,

° Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A, sentencia de 26 de marzo de 2014, radicacion nimero:
11001 03 25 000 2013 00117 00 (0263-13), actor: Fabio Alonso Salazar Jaramillo, demandado: Nacion —
Procuraduria General de la Nacion, Magistrado Ponente: Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren

® Ibidem.

7 Se puede consultar la sentencia C-948 de 2002, MP Dr. Alvaro Tafur Galvis.

8 Al respecto se puede estudiar la sentencia C-393-2006, MP Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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por alguna de las causales de exclusidn de responsabilidad consagradas en el articulo 28 de
la Ley 734 del 2002°. 20

CASO CONCRETO

La demandante argumenta que los actos reprochados adolecen de nulidad por
cuanto la actuacion disciplinaria fue adelantada con vulneracion del debido proceso,
y de contera de los principios de legalidad, congruencia, motivacién, contradiccion
y defensa.

Aduce que el auto de cargos fue proferido con atipicidad pues la falta disciplinaria
imputada no contiene los complementos normativos del tipo. Hay incongruencia
entre el auto de cargos y los fallos de primera y segunda instancia porque en el auto
de cargos no se le informd a la actora de manera clara y precisa cual fue el deber
funcional desconocido e inexistencia de la ilicitud sustancial de la conducta al no
generarse dafio, lesion o peligro al bien juridico de la funcién publica

Para resolver los problemas juridicos del caso concreto, en primer lugar, se
identificard la conducta endilgada; posteriormente, se expondra la decisiéon
sancionatoria y el material probatorio con base en el cual se soportd. Por ultimo, se
analizaran los cargos de nulidad planteados por la demandante.

La conducta endilgada

La entidad accionada sancion6 a la sefiora Gissela Fierro Vergara por faltar a
trabajar los dias 27 de abril. 17, 18 y 24 de mayo de 2018, sin justa causa probada.

En los términos del articulo 23 de la Ley 734 de 2002 constituye falta cualquier
conducta o comportamiento que conlleve al incumplimiento de los deberes,
extralimitacién en el ejercicio de los derechos, funciones, prohibiciones y violacién
del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de
intereses, sin estar bajo el amparo de causal de exclusion de responsabilidad.

Conforme a lo enunciado por el ente investigador, la actora incurrié en falta
disciplinaria al incumplir el deber consagrado en el articulo 34, numeral 11 de la Ley
734 de 2002:

“Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desemperio de las funciones
encomendadas, salvo las excepciones legales. ”

El material probatorio que sirvio de fundamento para la imposicion de la
sancion Expediente disciplinario 213-303-2018465

La sancion disciplinaria impuesta a la demandante por inasistencia a laborar sin
causa justificada se basé en las siguientes pruebas:

1. Oficio No 1-3200201-401- 346 del 31 de julio de 2018, remitido por el Jefe del
G.I.T de Personal, Dr. MANUEL DARIO ARISTIZABAL, en el que dio cuenta de
presuntas irregularidades relacionadas con el ausentismo a laborar de la funcionaria
GISELA FIERRO VERGARA, durante los dias 27 de abril, 17, 18 y 24 de mayo de
2018, sin que medie justificacién alguna.

® Sentencia de 24 de enero de 2019. Seccion Segunda. Subseccion A. Expediente 11001032500020120034000
(13382012).

10 Sentencia de 29 de octubre de 2020. Consejo de Estado. Seccidn Segunda. Subseccién A. Radicacion Nro.
76001-23-33-000-2014-01047-01(0942-19). C.P. Gabriel Valbuena Hernandez.
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2. Control de horario (CONHORA), de los meses de abril y mayo de 2018, de la
funcionaria GISELA FIERRO VERGARA, dentro de los cuales no se evidencia la
marcacion de los dias 27 de abril, 17, 18 y 24 de mayo de 2018.

3. Control de Asistencia Reuniones 1674 del 23 de mayo de 2018, firmada por las
funcionarias Lidia Cristina Solarte, Alicia Gomez y Gisela Fierro.

4. Correo electronico del 18 de mayo de 2018, dirigido por Lidia Cristina Solarte
Ortega, como jefe inmediata de la investigada, a la servidora Alicia Gémez
Rodriguez como Jefe del G.I.T de Personal, dentro del cual informé que debido a
que el 17 de mayo y en lo trascurrido del 18 de mayo la funcionaria Gisela Fierro
Vergara, no se presentd a laborar, pone en conocimiento dicha circunstancia pues
desconoce si la referida funcionaria se encuentra en alguna situacion administrativa.

5. Correo electronico institucional de fecha 1° de junio de 2018, remitido por la
funcionaria Lidia Cristina Solarte Ortega a la investigada, en el cual anoté que de
acuerdo a la reunion sostenida el dia 23 de mayo de 2018, en la oficina del G.I.T de
Personal, habia quedado claro su compromiso de cumplir con el protocolo de
permisos, razon por la que le inform6 que seria puesto en conocimiento dentro del
informe de ausentismo para el mes de mayo de 2018.

6. Oficio No 32-241-432-614 del 1° de junio de 2018, informe de ausentismos de la
disciplinada en el que la funcionaria Lidia Cristina Solarte Ortega consignoé que para
el 27 de abril de 2018 no habia allegado la respectiva incapacidad, en relacién con
los dias 17 y 18 de mayo de 2018 no habia soporte de las ausencias.

7. Solicitud de permiso laboral para el dia 18 de abril de 2018, requerido por la
funcionaria Gisela Fierro, anotando como justificacion urgencia odontoldgica de
forma particular.

8. Correo electrénico de fecha 27 de septiembre de 2018, mediante el cual se
informo al superior funcional que, en relacién con el dia 27 de abril de 2018, la
investigada envid correo electronico manifestando que no fue a laborar debido a
una urgencia odontolégica.

9. Correo electrénico de fecha 2 de octubre de 2018, de parte del funcionario de la
Coordinacion de Nomina de la Subdireccion de Gestién de Personal, Dr. Miguel
Arcangel Bolafio Castro, con el que adjunté los documentos que evidencian los
descuentos efectuados a la funcionaria Fierro Vergara, los cuales se identifican por
# de concepto 3001, para un total de tres (3) dias por valor de $485.872.00.

10. Oficio N° 1-32-0021-401-521 del 16 de octubre de 2018, mediante el cual el
Despacho del G.I.T de Personal de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota,
remitié informacién de la investigada, relacionada con su historia laboral.

11. Correo electrénico institucional remitido el 21 de agosto de 2019, por la
funcionaria Lidia Cristina, a traves del cual informo a la sefiora Gisela Fierro Vergara
el deber de cumplir con el horario laboral y se le informa el procedimiento que se
debia tener en cuenta a efectos de requerir un permiso, o0 en caso de urgencia remitir
de forma posterior el soporte de la misma.

Aportadas por la actora:

1. Certificacion de OSISDENT sobre consulta y atencién odontolégica, a la
disciplinada, el 27 de abril de 2018, con fecha del 02 de octubre de 2018.
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2. Certificacion del sefior Héctor Julio Pulido Mora sobre arreglos efectuados los
dias 17 y 18 de mayo de 2018 en la vivienda de la disciplinada.

3. Certificacion del sefior Alonso Quintero, administrador del edificio donde se sitla
el apartamento de residencia de la implicada en la que informa sobre la realizacion
de trabajos en esa unidad residencial los dias 17, 18 y 24 de mayo de 2018.

4. Constancia de haber laborado los dias que se compensoé y que aparecen en el
expediente.

Decretadas de oficio:

1. Requerimiento de informacién del 16 de agosto de 2019 al centro odontolégico
OSIDENT, a fin de verificar si para el dia 27 de abril de 2018, la funcionaria Gisela
Fierro Vergara fue atendida en dicho centro medico

2. Requerimiento al centro odontolégico OSIDENT para que se informara acerca de
si el procedimiento adelantado a la investigada para la fecha del 27 de abril de 2018,
le impedia asistir a laborar, lo cual se requiri6 mediante correos institucionales de
fechas 11 y 20 de septiembre de 2019.

3. Declaracion juramentada a la servidora LIDIA CRISTINA SOLARTE ORTEGA
MAURICIO SOLANO BAUQUE

4. Diligencia de declaracion juramentada del sefior Héctor Julio Pulido Mora,
realizada el 25 de febrero de 2020 a las 9:30 a.m. (fl. 939-940)

5. Diligencia de declaracion juramentada del sefior Héctor Julio Pulido Mora,
realizada el 25 de febrero de 2020 a las 11:12 a.m. (fl. 941-942)

Andlisis de los cargos formulados.

A través de auto Nro. 1002-263 del 06 de septiembre de 2018 se ordend abrir formal
investigacion disciplinaria en contra de la servidora Gisela Fierro Vergara. Este auto
fue notificado el 29 de septiembre de 2018.

En el auto Nro. 1018-47 del 08 de noviembre de 2019*! se profiere pliego de cargos,
indicandose como cargo y descripcion de la conducta:

GISELA FIERRO VERGARA, identificada con la cédula de ciudadania N° 30.729.397, en su
condicién de servidor pablico de la DIAN, en el cargo Gestor Il, Nivel 302, Grado 02;
desempefiando funciones en el Grupo Interno de Trabajo de Régimen Sancionatorio de la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de Impuestos de Bogota, no
comparecié a laborar la totalidad de la jornada establecida la Resolucion N° 130 del 19 de
enero de 2016, en los dias 27 de abril, 17 y 18 de mayo de 2018, sin que, al parecer medie
justificacion alguna, incumpliendo el deber de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario
de trabajo al desempefio de sus funciones, por cuanto como se observa en el reporte de
horario, para estos dias no figura informacion de ingreso o salida de l|a Entidad que haya
evidenciado su comparecencia a laborar; imputacion que se basa en las pruebas
mencionadas en el capitulo V de este proveido.

Se determind que la funcionaria Gisela Fierro Vergara, al parecer, se encontraba
incursa en falta disciplinaria, en modalidad de omision, por cuanto incumplié de
manera reiterada su deber de presentarse a laborar, sefialandose como norma

11 Folio 861
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contentiva del deber presuntamente desatendido el contemplado en el articulo 34
de la Ley 734 de 2002. Ello por cuanto no se encuentra justificada la inasistencia a
laborar de la procesada los dias 27 de abril, 17 y 18 de mayo de 2018.

Se indicé que su conducta habria afectado sustancialmente los deberes funcionales
gue le correspondia observar, en la medida en que desconocié constantemente el
cumplimiento de la jornada laboral en el que debla realizar las funciones que le
fueron oportunamente comunicadas, lo que por demas conllevé a que llanamente
no se cumplieran las mismas.

Sobre la culpabilidad se califica la conducta que se le atribuye a la funcionaria Gisela
Fierro Vergara, a titulo de dolo pues los elementos arribados al evaluador le
indicaron que la voluntad de la funcionaria investigada se dirigio a inasistir a su lugar
de trabajo en los dias antes determinados.

Atipicidad de la conducta

Sostiene la actora que la falta disciplinaria imputada no contiene los complementos
normativos del tipo. Indica que la norma principal imputada a la disciplinada
corresponde al articulo 34 numeral 11 de la Ley 734 de 2002, que consagra el deber
de “dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las
funciones encomendadas, salvo las excepciones legales. ( ... )”. Sin embargo, a su
juicio, este ultimo aparte requiere que se traiga el manual de funciones del servidor
donde se indique cuéles fueron las funciones encomendadas que incumplié.

Sobre el principio de tipicidad, segun lo ha sefialado la Corte Constitucional, por
regla general, las normas disciplinarias carecen de completitud y autonomia, razén
por la cual es necesario remitirse a otras preceptivas donde se regulen en concreto
los deberes, funciones, obligaciones o prohibiciones de los servidores publicos. No
obstante, este no es el caso de la norma que fue imputada a la actora, pues de su
simple lectura se advierte que tiene sentido regulador autbnomo, es decir que
tomada de manera aislada abarca todos los elementos necesarios del tipo.

De la lectura del numeral 11 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 se advierte que
la norma hace alusién a tres componentes: (i) Dedicacién del tiempo reglamentario
de trabajo; (ii) al desempefio de las funciones encomendadas y; (iii) excepciones
legales. Considera el actor que debié citarse las normas del reglamento que
asignaron a la actora las funciones encomendadas.

Para el Despacho, el cargo formulado es claro en sefialar que la falta imputada fue
el incumplimiento de la dedicacion del tiempo reglamentario de trabajo y en ese
sentido, no se requiere remision a otra norma, pues es parte esencial de la relacion
laboral, junto con la subordinacion y la remuneracién el cumplimiento del horario, el
cual por demas esta establecido mediante la Resolucion N° 130 del 19 de enero de
2016.

Vulneracién del debido proceso, defensay contradiccion

1. Cargo de incongruencia entre el pliego de cargos vy los fallos de primera y sequnda
instancia:

El principio de congruencia como manifestacion del debido proceso administrativo
impone a la autoridad sancionar al disciplinado exclusivamente por la comision de
los hechos objeto de reproche disciplinario inicialmente imputados. El
desconocimiento de este principio conlleva a la invalidacion de la actuacion
comoquiera que se vulnera el derecho de contradiccién y defensa.
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Aduce la demandante que el fallo de primera instancia adicioné argumentos a los
planteados en el pliego de cargos. Que se incluy6 el desconocimiento de normas
constitucionales (articulo 6 y 95) y de las funciones sefialadas como comunes a
todos los empleos de personal de la entidad, los cuales no fueron planteados en el
auto de cargos.

El fallo de primera instancia sefialé que la disciplinada incurrié en el cargo endilgado
en el numeral 11 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 al incumplir el deber de
“Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempeiio de las
funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.” a titulo de dolo grave. En
consecuencia, se impuso sancion disciplinaria por el cargo que le fue formulado
consistente en la suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial por el
término de dos (2) meses.

La autoridad disciplinaria, al analizar el elemento de la ilicitud sustancial en el auto
de cargos Nro. 1018-47 del 08 de noviembre de 2019, hizo referencia a la definicion
del empleo publico prevista en el articulo 2 del Decreto 1042 de 1978:

“ARTICULO 2. DE LA NOCION DE EMPLEO. Se entiende por empleo el conjunto
de funciones, deberes y responsabilidades que han de ser atendidos por una persona
natural, para satisfacer necesidades permanentes de la administracion pablica.

Los deberes, funciones y responsabilidades de los diferentes empleos son establecidos
por la Constitucién, la ley o el reglamento, o0 asignados por autoridad competente. ”

Igualmente, sefialé que en virtud de la relacion legal y reglamentaria que la sefiora
Gisela Fierro Vergara tiene con la Administracion Tributaria Nacional las
condiciones del empleo estan previamente determinadas en la ley “siendo una de las
mas importantes, el acatamiento del régimen de deberes, derechos y prohibiciones del
servidor publico, en cuyo contenido se encuentra, la atencion de la jornada laboral, el
horario en que ésta se desarrolla, e incluso la posibilidad de ausentarse del servicio con la
autorizacion de los superiores (permisos).”*? Precisando que “en aras de garantizar la
funcion publica, se debe actuar con pleno respeto y aplicacion de la Constitucion, las Leyes
y los reglamentos existentes, consultando permanentemente los intereses del bien comdn,
para cumplir con los fines del Estado, los cuales son exigibles con mayor rigurosidad a los
funcionarios publicos, en aplicacion la correcta funcion publica, que se encuentra cimentada
entre otros, en el principio de responsabilidad ”.

Considera el Despacho que no le asiste razén a la actora por cuanto se observa
que, en el pliego de cargos si se hizo referencia a la sujecion que tenia la
disciplinada como empleada publica al cumplimiento de las normas
constitucionales, legales y las propias del cargo. De manera que la mencion de
normas constitucionales especificas en el fallo de primera instancia no modifica el
cargo imputado a la actora, consistente en no presentarse a laborar los dias 27 de
abril, 17 y 18 de mayo de 2018 sin justificacion; ni amplia los hechos objeto de
reproche disciplinario inicialmente imputados.

2. Carqgo respecto de la contradiccidon en el horario de la disciplinada

Aduce la actora que existe incongruencia por cuanto en el fallo disciplinario se
afirmo que el horario que se sefial6 como incumplido era el de “lunes a viernes en
el horario de 8:30 am a 5:30 p.m.” pero que en el fallo se sefialé que el horario de
trabajo era de 8:00 a.m. a 5:00 p.m.

12 Folio 14 del Pliego de cargos.
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Al respecto se debe precisar que si bien en la Resolucion Nro. 130 del 19 de enero
de 2009, se fij6 un horario de trabajo de 8:00 a.m. a 5:00 p.m., en el proceso
disciplinario resulté claro que se adoptaron varios horarios y que los empleados
tuvieron la opcidon de elegir uno de ellos y fue concertado por la actora con su
superior funcional.

Para el Despacho esta imprecision no tiene la capacidad de afectar el derecho de
defensa aducido comoquiera que la conducta que se imputé en el proceso
disciplinario no fue precisamente el retraso o ausencia parcial sino su inasistencia
durante toda la jornada laboral de los dias 27 de abril, 17 y 18 de mayo de 2018
conforme a los reportes del aplicativo CONHORA allegados al plenario, con lo cual
se considero incumplido el deber consagrado en el numeral 11 del articulo 34 de la
Ley 734 de 2002. Por lo tanto, comoquiera que la disciplinada no argument6 haber
asistido a laborar para la fecha de los hechos, la especificacion del horario de
entrada y salida a su lugar de trabajo no tiene la entidad suficiente para concluir que
la conducta imputada en el pliego de cargos resulté diferente a la reprochada en el
fallo disciplinario de primera instancia.

En el fallo de segunda instancia se hace referencia de la concertacion entre la
sefiora Gisela Fierro Vergara y su superior funcional, sin embargo, como se
mencion6 mas arriba esta consistio en fijar el horario laboral de 8:30 am a 5:30 p.m.
por lo que la referencia a este tema de ninguna manera introdujo elementos facticos
adicionales a la conducta imputada inicialmente, por lo que no vulner6 el derecho
de defensa y contradiccidon de la disciplinada.

Ausencia de ilicitud sustancial

Plantea la actora que tanto la primera como la segunda instancia en sus decisiones,
desconocieron el principio de ilicitud sustancial, toda vez que no se gener6 dafio,
lesion o peligro al bien juridico de la funcion publica.

Al respecto considera el Despacho que la parte actora hace una interpretacion
errobnea de la antijuridicidad en materia disciplinaria. Como se dejé planteado en el
marco jurisprudencial, en el derecho disciplinario la antijuridicidad no es formal sino
material, es decir, se basa en el incumplimiento de los deberes funcionales del
servidor publico y no en el dafio a un bien juridico protegido. Por esta razon, el juicio
de antijuridicidad que debe efectuar la autoridad disciplinaria es el que se basa en
la infraccion del deber funcional y no en el resultado material de la conducta.

Ahora bien, para que exista antijuridicidad sustancial de la conducta es necesario
que la afectacion del deber funcional se origine en una actuacién que no sea
justificable por parte del disciplinado,

Encuentra el Despacho que la accionada desarrollé en forma completa y suficiente
la ilicitud sustancial en el presente asunto, la cual estuvo acreditada por la actora,
en la medida en que incumpli6 los deberes funcionales a su cargo, en el previsto en
el articulo 34, numeral 11 de la Ley 734 de 2002. Dentro del proceso disciplinario
se demostré que con la inasistencia a su lugar de trabajo los dias 27 de abril, 17 y
18 de mayo de 2018, la sefiora Gisela Fierro Vergara incumplio el deber fijado en el
numeral 11 del articulo 34 de la Ley 734 de 2002 lo cual vulneré el principio de
responsabilidad dado que desconocié el cumplimiento de la jornada laboral y por
consiguiente incumplié las funciones que le fueron oportunamente comunicadas.

Aunque la ilicitud sustancial implica que debe analizarse que tal conducta no haya

sido cometida, por alguna de las causales de exclusion de responsabilidad
consagradas en el articulo 28 de la Ley 734 del 2002, para esta Censora la
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disciplinada no demostr6 de manera suficiente la existencia de alguna justificacion
del incumplimiento de su deber funcional por las siguientes razones:

Aunqgue la actora intentd justificar la inasistencia laboral del 27 de abril de 2018 por
una urgencia odontoldgica de la cual informé a su superior mediante correo
electronico enviado el mismo dia a las 1:58 p.m., de las pruebas obrantes en el
plenario se advierte una contradiccion en las versiones rendidas, pues inicialmente
informo6 que su urgencia odontoldgica fue atendida en Dentisalud, pero luego que
habia sido en OSIDENT de lo cual aporta una certificacion. Esto resta credibilidad
a los argumentos mediante los cuales pretendio justificar su ausencia en el trabajo.

Si bien es cierto el sefior Luis Garnica del consultorio OSISDENT LTDA., en
respuesta al requerimiento hecho por la entidad sefial6 que atendi6é a la sefiora
Gisela Fierro Vergara entre las 8:30 am y las 5:30 pm, esto pierde veracidad con el
correo electronico enviado ese dia a las 1:58 p.m. a su superior, dejando en
evidencia que a esa hora la atencion de la urgencia ya habia finalizado, lo cual no
le impedia acudir a su lugar de trabajo, tal como lo sostuvo el operador disciplinario.
Tampoco obtuvo la incapacidad médica, la cual era el documento idoneo valido para
justificar la ausencia a laborar en esa fecha.

Por su parte, para justificar las ausencias de los dias 17 y 18 de mayo de 2018, la
disciplinada allegé los certificados de los sefiores Alonso Quintero Silva,
administrador del edificio donde reside y Héctor Julio Pulido Mora en las que se
informo de los dafios ocasionados en su apartamento y afectaron el fluido eléctrico
impidiendo la comunicacion inmediata con la oficina via internet o celular. No
obstante, esta urgencia no configura un evento de caso fortuito o fuerza mayor pues
la solucion a ella pudo darse en horas no habiles e incluso de haber sido una
calamidad doméstica debi6 avisar inmediatamente a su superior funcional y solicitar
el permiso correspondiente, sin embargo, omitié hacerlo.

Encuentra el Despacho que el operador disciplinario valoré adecuadamente las
pruebas aportadas al proceso para concluir que los argumentos expuestos por la
actora no justifican su comportamiento ni mucho menos configuran una causal de
exclusién de responsabilidad.

A pesar de que la actora formula los cargos de nulidad de desviacién de poder y
falsa motivacion se advierte que se limité a citar normas y pronunciamientos
jurisprudenciales sin realizar la sustentacion factica y juridica de su caso concreto.

En suma, encuentra este Despacho que la actora no desvirtu6 la legalidad de los
actos administrativos que impusieron sancién disciplinaria. La entidad ejercié su
competencia disciplinaria, pues advirtié que la conducta de la actora afect6 el deber
funcional al poner riesgo el debido ejercicio de la funcién publica y los actos
administrativos que impusieron sancién, estuvieron bien fundamentados en tanto la
inasistencia a trabajar sin justificacion fue acreditada con las pruebas obrantes en
el proceso disciplinario. Por esta razdn se denegaran las pretensiones de la
demanda.

CONDENA EN COSTAS

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA y con la
interpretacion que del mismo ha hecho el Consejo de Estado, se resolvera sobre la
condena en costas bajo un criterio objetivo valorativo. En este orden de ideas el
Despacho se abstendra de condenar en costas comoquiera que no se observaron
actuaciones de mala fe o dilatorias de las partes en el desarrollo del proceso. Lo
anterior aplicando la linea jurisprudencial trazada por la mayoria de las Salas del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
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REMANENTES DE LOS GASTOS

Toda vez que no se acreditd en el expediente que se hayan consignado gastos
procesales, no hay valores pendientes para liquidacion por este concepto.

En mérito de lo expuesto el JUZGADO DQCE ADM}INISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION SEGUNDA, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en
la parte considerativa de este fallo.

SEGUNDO: SIN CONDENA EN COSTAS.
TERCERO: NO HAY LUGAR a liquidacion de remanentes.

CUARTO: EJECUTORIADA esta providencia, ARCHIVAR las diligencias previas
las anotaciones respectivas

DECISION NOTIFICADA EN ESTRADOS
Las partes cuentan con el término de ley para interponer recursos.

El apoderado de la demandante interpone recurso de apelacion y manifiesta que
sera sustentado dentro del término que indica la Ley.

Fungié como secretaria Ad-Hoc: Greissy Fernanda Palacios Moreno

Firmado Por:
Yolanda Velasco Gutierrez
Juez Circuito
Juzgado Administrativo
Sala 012 Contencioso Admsecci6n 2
Bogot4, D.C. - Bogota D.C.,
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