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Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, con

la cual confirmé la sancién de suspension por el término de 11 dias.

lgualmente demanda, los autos 00116 del 17 de julio de 2001, con el cual se
ordeno la apertura de la investigacién; y 0002 del 18 de marzo de 2002,

mediante el cual se formularon cargos a la actora.

Como consecuencia de la nulidad de los actos referidos, y a titulo de
restablecimiento del derecho solicita se le exima de la sancion de
suspension impuesta, se le tenga como cumplidora de sus deberes y

obligaciones?.
Los hechos que fundamentan las pretensiones son los siguientes:

Como consecuencia de los hallazgos fiscales encontrados por la Contraloria
General de la Replblica en noviembre de 2000, relacionados con el
expediente tributarioc TW969900390 adelantado contra el contribuyente José
Isnardo Prada Gomez, en el cual se efectud inspeccidn tributaria sin la
debida nofificacién a! ciudadano, por lo que no hubo suspensién de los
términos, debiendo archivar el proceso por vencimiento de éstos, por esta

razén se le investigd y sancion6 a la actora.

Enuncié las providencias dictadas en el proceso disciplinario, la indagacion
preliminar, la apertura de investigacién, con la que se le formularon cargos,
los fallos de primera y segunda instancia3.

Normas y concepto de violacién
La parte actora cité como normas violadas las siguientes:
i

De la Ley 200 de 1995, los articulos 23 numerales 3 y 4, 88 y 90.

La parte actora sostuvo que se encuentra dentro de la causal del numerales

3 y 4 del articulo 23 de la Ley 200 de 1995, y asi lo ha afirmado desde que

2 Folips 4 y 5 del cuademo del juzgado.
3 Folios & v 6 del cuademio del juzgado.
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concediendo. De igual forma también debo expresar que si era por el articulo
88 de la Ley 200 de 1995 que se me estaba notificando ha debido colocarse
el contenido de la resolucion y como era sancionatorio hacer conocer los

recursos que podia interponer™.

Indicé que superan los 6 meses de la indagacion preliminar, ya que el auto
0038 que ordena la indagacion preliminar es del 29 de noviembre de 2000 y
el de apertura de la investigacion 0016 es del 17 de julio de 2001, es decir, el
tiempo fue de 8 meses, y ademas se extendié a hechos diferentes a los
sefialados en la providencia 0038, se acudié a una prorroga que no
contempla la Ley 200 de 1995.

Adujo el apoderado de la actora que no comparte lo sostenido en la
Resolucion 03776 del 1 de mayo de 2004, “queda claro entonces, que el
hecho de no cumplir exegéticamente con los términos estipulados en fa ley
no acarrea nulidad” ;si esto fuera asi entonces yo pregunto para que se
establecieron las normas? Si no se necesitaran los procesos se convertirian

en indefinidos asi de simple y sencillo’.
2. Tramite procesal

Mediante auto del 11 de julio de 2011, el Tribunal Administrativo de Norte de
Santander, se abstuvo de dictar sentencia de primera instancia, al advertir
que no era competente, pues seguln la jurisprudencia de la Seccién Segunda
del Consejo de Estado, ésta conoce privativamente en Unica instancia de las
acciones de nulidad y restablecimiento del derecho en las que se
controvertian sanciones que conllevaban el retiro definitivo o temporal del
servicio, que tengan o no cuantia, siempre que provengan de autoridad del

orden nacional’, y ordend remitir el expediente al Consejo de Estado®.

3 Folio 8 del cuademo principal.

§ Folic 9 del cuademo principal.

7 Por providencias de 18 de mayo de 2011, nimero interno 0145-10. C.P. Hernando Alvarado Ardila, Subseccién 8B,
Seccitn Segunda del Consejo de Estado; y 4 de agosfe de 2010, C.P. Gerarde Arenas Monsalve, nimero interno
1203-2010.

¥ Folios 359yal 360 del cuademo principal.
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con los articulos 83 al 88 de la Ley 200 de 1995, es asi que el 9 de
septiembre de 2002, se cité al apoderado de la actora con el fin de notificarle
el referido fallo, concediéndole un término de 8 dias habiles a partir del envié
de la citacién, y al no comparecer se fijo el edicto el 19 y se desfijo el 23 de
septiembre de 2002, el 24 del mismo mes se le entregd una copia del fallo al
apoderado, quien en término presento el recurso de apelacion; ii) término de
la indagacion preliminar fue superado; y, los hechos de la investigacion no
guardan congruencia con la queja; v iii) al estal en comisién la sancionada
no concurre ninguna causal de justificacién de la responsabilidad

disciplinaria, previstas en el articulo 23 de la Ley 200 de 19952,
3.2 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La apoderada del Ministerio sostuvo gue la Unidad Administrativa Especial
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- desde el afio 1992 es
una entidad desvinculada de esa cartera, teniendo personeria juridica,
patrimonio propio, capacidad para representarse legaimente ante las
autoridades nacionales, y tiene autonomia para ejercer directamente el

control interno y disciplinario de sus servidores.

Propuso como excepciones las siguientes: i) inexistencia de obligacién, el
Ministerio no profirid ninguno de los actos administrativos que suscitaron el
proceso de nulidad y restablecimienfo del derecho, ni tuvo injerencia en la
expedicion de los actos acusados, pues la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales es auténoma en la toma de sus decisiones; ii) falta de
legitimacion en la causa por pasiva, reitera que el Ministerio no emitié los
actos demandados, ni tiene competencia para sancionar disciplinariamente a
los funcionarios de la DIAN; iii) improcedencia del litisconsorte por pasiva,
los actos sancionatorios fueron expedidos por la DIAN, por lo que el
Ministerio no tiene interés directo ni indirecto por los resultados del proceso;
iv) indebida representacion de la parte pasiva, el Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico no representa la Unidad Administrativa Especial Direccion de

12 Folios 388 af 397 del cuadsrmo principal.
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concepto, sefnalando que los autos de apertura de investigacion del 17 de
julio y el de cargos del 2 de octubre de 2001 son actos de tramite que
impulsan el proceso disciplinario, conforme lo ha determinado la Seccién
Segunda del Consejo de Estado en la sentencia del 26 de julio de 2012,
radicado interno 2466-10.

La actora fue sancionada disciplinariamente porgue sin tener competencia
expidié actos que eran de atribucion de la division de fiscalizacidn. En efecto,
la demandante fue “trasfada” mediante la Resolucion 001 del 3 de agosto de
1999 a la division de liquidacién, siendo asignado el expediente
TW969900390 a la funcionaria Susana Arena Pérez, en consecuencia la
actora no tenia que intervenir en el citado tramite, dado que cumplia

funciones en otra dependencia de la DIAN.

El Ministerio Publico precisé que no son de recibo las causales de
justificacion alegadas por la parte actora, contenidas en los numerales 3 y 4
del articulo 23 de la Ley 200 de 1995, esto es en cumplimiento de orden
legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales y la
conviccion errada e invencible que su conducta no constituia falta
disciplinaria, puesto que la demandante sabia que no estaba bajo las
ordenes del jefe de la division de fiscalizacion, dado que habia sido
“‘traslada” a la divisién de liquidacion a través de la Resolucion 001 del 3 de

agosto de 1999, y en esa area cumplia sus funciones.

El Ministerio Publico estimé que las pretensiones no prosperan al agregar:

“le]s evidente que la funcionaria Cardenas, gsi fuera de buena fe,
usurpé funciones administrativas que eran del resorte de olro
funcionario, comportamiento que perjudicé pecuniariamente al Esfado,
para este despacho realmente la disciplinada lo que pretendia era
ocuftar su falta de diligencia en ef tramite del expediente TW969900390,
por lo que la causal de error invencible tampoco estd llamada a
prosperar, dado que nadie méas que ella sabla que fos términos estaban
vencidos y que ‘faltaba la notificacion al contribuyente.

Para finalizar, considera esta Delegada que tampoco existe violacion del
debido proceso, dado que si bien se superaron les terminos procesales
para la indagacion; la investigacion y el auto de cargos, la sancion se
produjo dentro del término de 5 afios, garantizando plenamente los
derechos de los investigados, tal y como lo advirtio €l apaderado de la
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se le entregd una copia del fallo al apoderado, quien en término presento el
recurso de apelacion. De ahi que existié por parte de la actora una
interpretacion errada del articulo 90 de la Ley 200 de 1995.

Respecto de esta excepcion, la Sala encuentra que ésta comprendida dentro
del concepto objeto de nulidad de la demanda, viclacién a los derechos al
debido proceso y a la defensa, por lo cual se resolvera cuando se analicen

los cargos alegados por la parte actora.

2.1.2 Término de la indagacion preliminar, y hechos de la investigacion

que no guardan congruencia con la queja

Sostiene el apoderado de la Direccidén de Impuestos y Aduanas Nacionales
que si bien se superd el terminc de la indagacion preliminar, la pretermisién
de éste no es admisible para aducir violacion al debido proceso, ya que en el
proceso se le garantizé a la implicada el derecho a la defensa, nombrd
defensor, presenté descargos y solicitd pruebas; ademas la superacion del
término no genera nulidad, ya que prima la finalidad de la ley disciplinaria
prevista en los articulos 13 y 17 de la Ley 200 de 1995, esto es, el logro de
los fines y funciones del Estado.

Igualmente expresa que los hechos investigados fueron congruentes
obedeciendo a las irregularidades presentadas en el expediente tributario
adelantado en contra del contribuyente José Isnardo Prada Gomez.

Lo expuesto por la DIAN, permite a la Sala determinar que ésta es una
explicacion a dos de los cargos alegados por la parte actora para pretender
la nulidad de los actos demandados. Estos argumentos no refieren a
situaciones procesales o sustantivas que impidan continuar el proceso

contencioso, por esta razén la excepcion en estudio no prospera.
2.1.3 Causal de justificacion de responsabilidad disciplinaria

La DIAN aduce que no concurre las causales de justificacidon de la

responsabilidad disciplinaria, contenida en los numeral 3 y 4 del articulo 23
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Nacionales, por lo que no tiene ningan interés directo ni indirecto en las

resultas del proceso.

Respecto de la figura de la legitimacion en la causa sea afirmado que se
erige un presupuesto de la sentencia, al otorgarle a las partes el derecho a
que el juez se pronuncie sobre las pretensiones de la demanda y, sobre los
razonamientos de la oposicion para desvirtuar aquellas, mediante una
decisién que acoge o niega las pretensiones; entonces, la legitimacion en la
causa es la calidad que tiene cada una de las partes en relaciéon con su
prepio interés, el cual se discute dentro del proceso. Y, cuando una de las
partes carece de dicha calidad o atributo, el juez no puede adeoptar una

decisién y, debe simplemente declarar probada la excepcién.

Asi las cosas, en el sub examine esta acreditado que el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico no tiene ningln interés sustancial en el resultado
de la demanda que presenté la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis, pues
como bien o indicé la apoderada del Ministerio desde el afio 1992 cuando se
cred la DIAN a través del Decreto 2117 de 1992, “Por el cual se fusiona la
direccién de impuestos nacionales y fa direccién de aduanas nacionales en
la unidad administrativa especial direccién de impuestos y aduanas
nacionales y se dictan disposiciones complementarias”, se concibid como
una entidad auténoma administrativamente y con personeria juridica?®, por
ende tiene la titularidad de la potestad disciplinaria para investigar y
sanc;ionar a sus servidores publicos, y conforme a esta facultad inicié la
accidén sancionatoria y expidié los actos demandados, sin que el Ministerio
de Hacienda y Crédito Pablico pueda salir involucrado en la decisién de
fondo que se tomé cuando se analicen cada une de les cargos alegados por
la parte actora en la demanda, por esta razén se declarara probada la

éxcepcion de falta de legitimacidén en la causa por pasiva.

20 pacreto 1071 dst 26 de junio de 1999, ‘por el cual se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccion de
impuestos y Aduanas Nacionales coma una enlidad con personerfa jurldica, autonomia administrativa y
presupuestal y se dictan ofras disposiciones.” “Articulo 1°. Naturaleza y régimen juridico de la Direccidn de
impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN. La Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacicnales, estara organizada como una unidad administrativa especial del orden nacional de caracter
eminentemente técnico vy especializado, con personerfa furidica, autonomia adminisirativa y presupuestal y con
palrimonio propio, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Pubiico".
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Direccion de Impuestos y Adunas Nacionales —DIAN-, mediante los cuales
se sanciono disciplinariamente a la seficra Gladys Cardenas de Gelvis con
suspensién en el ejercicio del cargo, son nulos por desconocimiento a los

derechos al debido proceso y a la defensa.

La demandante estima que concurren las causales de nulidad de los actos
administrativos acusados, al tener, que: i) el t&rmino legal de la indagacion
preliminar fue superado; ii) se presentaron las causales de justificaciéon de
responsabilidad, de cumplimiento de orden legitima de autoridad competente
y el convencimiento errado que la conducta no constituye falta disciplinaria;
iii) indebida notificacion del falle disciplinario de primera instancia; iv) no
existid congruencia entre los hechos objeto de indagacion preliminar y los
investigados.

La Sala con el fin de resolver el problema juridico planteado seguira el

siguiente esquema: 3.1 Actuaciodn disciplinaria y 3.2 Caso concreto.
3.1 Actuacién disciplinaria

Con auto 002 del 18 de marzo de 2002, la Divisidon de Investigaciones
Disciplinarias Regional Nororiente de la DIAN le formul6 cargos a la sefiora

Gladys Cardenas de Gelvis, por la siguiente conducta:

“Con las pruebas que reposan en el expediente tributario (fl 67 a 83) la
funcionaria auditora, no actud conforme a las disposiciones tributarias,
articulos 706 y 779 del Estatuto Tributario, las que ella misma
consigno en la constancia de inicio de la inspeccion tributaria el dia 2
de julio de 1999, la que esta suscrita, pues no se ha desvirtuado, por
el contribuyente PRADA GOMEZ, y por ella misma, segin su propia
afirmacion y la de la funcionaria TILCIA NOVOA CEBALLOS, toda vez
que encontrandose dentro del plazo de suspension del término, con
las pruebas recaudadas y el estudio practicado sobre los extractos
bancarios, no levanté el acta de inspeccién tributaria como lo consigna
el articulo 779 del estatuto precitado, ni proyecté el requerimiento
especial durante el tiempo que estuvo facultad para realizar dichas
actuaciones, hasta antes de producirse su traslado a la Division de
Liquidacion por el tiempo comprendido entre agosto 4 a noviembre 1
de 1999.

Por el contrario, cuando no tenia competencia para actuar en
Fiscalizacion, produjo un informe el 3 de septiembre de 1999, en ef






Numero interno; 1930-2011

Demandante; Gladys Cardenas de Gelvis

Demandado: Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico-Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-

cargo, al apartarse de las disposiciones contenidas en los articulos 7062° y
7792 del Estatuto Tributario, ya que no proyectd el requerimiento especial,
ni levantd el acta de inspeccion tributaria para suspender el término de
notificacion de aquel; y, por haber actuado sin competencia en la divisién de
fiscalizacidn, al realizar el 3 de septiembre de 1999 un informe dentro de la
investigacién tributaria adelantada contra el confribuyente José Isnardo
Prada Gémez, expediente TW969900330 v al realizar el 21 del mismo mes y

afo el auto de archivo 381 a favor del contribuyente citado.

Determinado el marce general objeto de /ifis, procede la Sala a estudiar los

conceptos de violacién de la demanda.

Violacion de los derechos al debido proceso y a la defensa

3.2.1 Indagacion preliminar

Indica la parte actora que mediante auto 038 del 29 de noviembre de 2000
se ordend la indagacidn preliminar, y a través de la providencia 016 del 17
de julio de 2001 se dispuso la apertura de la investigaciéon disciplinaria,
transcurriendo un lapsc aproximado de 8 meses, y no se puede contar el
termino de los 6 meses a partir del momento en que se avocd el
conocimiento, auto 0012 del 30 de enero de 2001.

Se encuentra probado en el sub examine que el jefe de la Division de
Investigaciones Disciplinarias de la Regional Nororiente mediante auto 038

del 29 de noviembre de 2000 dispuso indagacion preliminar con el objeto de

25 ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMING. <Articulo sustituido por el articulo 251 de fa Ley 223 de 1995.
El nuevo texto es el siguiente:> El términc para notificar el requerimiento especial se suspenderéd:Cuando se
practigue inspeccidn tributario de oficio, por ef término de lres meses contados a partir de la nofificacién de! auto
que fa decrate. Cuando se practique inspeccién tributaria a soficitud del conlribuyente, responsable, agente
refenedor o declarante, miantras dure fa inspeccion. También se suspenderé el lérmino para la nolificacion del
requenmiento especial, durante el mes siguiente’a la notificacion del emplazamiento para corregir’

6 “ARTICULO 779. INSPECCION TRIBUTARIA. <Articulo modificado por el articulo 137 de fa Ley 223 de 1995. E!
nuevo texto es ef siguiente:> La Administracidn podrd ordenar la préctica de inspeccidn tributaria, para verificar la
exaclitud de las declaracianes, para establecar la axistencia de hechos gravables declarados o no, y para venficar
el cumplimiento de las obligaciones formales. Se enlisnde por inspeccidn tributaria, un medio de prueba en virtud
del cual se realiza la constatacién directa de los hechos que interesar a un proceso adelantado por la
Administracién Tributaria, para verificar su existencia, caracteristicas y demds circunstancias de tiempo, modo y
lugar, en la cual pueden dacretarse fodos los medios de prueba auforizados por la legistacion tributaria y otros
ordenarnienfos legaies, previa la observancia de las ritualidades que les sean propias. La inspeccidn tributaria se
decretaré mediante auto que se notificarsd por correo o personalmente, debiéndose en él indicar los hechos materia
de fa prueha y los funcionarios comisionados para practicaria. (...)"
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con el cual se prorrogd en 3 meses la indagacion preliminar para que el
funcionario investigador recaudara las pruebas que faltaban para el
esclarecimiento de los hechos?, y que a la postre durante ese tiempo
tampoco se practicd ninguna prueba, es decir, que la dilacién ocurrié por no
decidirse la apertura de la investigacion una vez vencido el tiempo de la
etapa de la indagacion preliminar al darse los presupuestos facticos para
ello, esta situacion conllevaria a una presunta falta disciplinaria para el
funcionario instructor, pero no desencadena en la nulidad de los actos
administrativos acusados por violacién al debido proceso, conforme lo ha
precisado la Seccion Segunda del Consejo de Estado, al estudiar casos

similares al del sub lite en vigencia de la Ley 734 de 2002, asi:

“El inciso 4.° del articufo 150 de la Ley 734 de 2002 establece textualmente
que «la indagacion prefiminar tendré una duracién de seis (6) meses y
culminara con el archivo definitivo o auto de apertura», razén por la cual se
puede afirmar que para contabilizar el término de duracién de la etapa de
indagacion en los procesos disciplinarios debe observarse la fecha en la
cual el funcionario disciplinario profiera el auto de apertura de la
investigacién o de archivo, segtin corresponda.

Resulta, entonces que, desde la apertura de la indagacion preliminar a la
apertura de la investigacion disciplinaria transcurrieron 7 meses y 27 dias,
lo que quiere decir que la etapa de indagacién se extendié por 1 mes y 27
dias mas de lo establecido en la ley prevista para tal fin, o que impone
concluir que durante el decurso del proceso disciplinario si existié una
irregularidad respecto del término para adelantar la indagacion prefiminar
por parte de la Procuraduria Provincial del Valle de Aburrd, no obstante,
contrario a lo que sostiene el demandante, esta irregularidad no afecté su
debido proceso en tal medida que la decision de sancionarfo resultare
diferente.

Entiendase que, si, hipotéticamente, el auto que ordend la apertura de la
investigacion disciplinaria no se hubiere proferido el 28 de abril de 2011
sino ef 1 de marzo de 2011, o sea el término de 6 meses para adelantar la
indagacion preliminar se cumpliera, la decisién determinada por la
Procuraduria Provincial del Valle de Aburrd no seria diferente, por cuanto
los presupuestos facticos y juridicos en lfos que se fundd la decisién de
sancionar al demandado estuvieron debidamente acreditados y se logro
demostrar fa culpabifidad del sujeto pasivo de la accidn disciplinaria™®,

¥ Folio 131 def cuaderno de pruebas 1.
10 Sentencia del 29 de agosto de 2018, Subseccion A, Seccion Segunda del Consejo de
Estado, Consejero ponente Gabriel Valbuena Hernéndez, radicado interno 4222-2015.
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L a norma franscrita, presenta dos modalidades en las que puede estar
incurso un funcionario que se encuentre en comisién, ejerciendo
funciones propias de su cargo en lugar diferente de la sede, o
atendiendo transitoriamente actividades oficiales distintas a las
inherentes al empleo del cual es titular, esta uftima fue la que cobijo a la
sefiora CARDENAS DE GELVIS, durante el tiempo que estuvo en
comisién en la Division de Liquidacién de la Administracion Local de
Impuestos de Cucuta.

Queda claro entonces, que para el 21 de septiembre de 1999, GLADYS
CARDENAS DE GELVIS, desempefiaba funciones en la Division de
Liquidacion de la Administracién Local de Impuestos de Cucuta, como lo
prueban las Resoluciones Nos 001 de agosto 3 de 1999 y 005 de
octubre 04 de 1989 que reposan a folios 228 y 228 del plenario, por fo
que no era consecuente, que proyectara el auto de archivo No
070631999000331 el 21 de septiembre de 1999, actuacion esta que era
competencia y funcion de la Division de Fiscalizacion Tributaria, por
ende lo debia desempefiar un funcionario adscrito a esa Division, pues
desde la fecha que fue comisionada para desempefiar funciones
inherentes a la Divisidon de Liquidacion, perdio competencia para
adelantar actividades propias de la Division a la cual pertenecia hasta
ese momento, quedando transitoriamente (por el tiempo de fa comision),
separada y/o desligada de las funciones que alli desempefiaba, pues
existe un acto administrativo emitido por autoridad competente, donde le
ordenaba prestar sus servicios en otra dependencia, por lo cual no es
aceptable el argumento de la defensa.

Frente a la orden de autoridad competente, que para el caso equivale a
la emitida por el Jefe de la Divisién de Fiscalizacién, como lo difera
acertadamente el ad-quo (sic), dicha orden debe acreditar determinados
requisitos para darle el alcance de orden legitima, es preciso sefialar
que la norma disciplinaria aplicable para la época de los hechos dice:
“La conducta se justifica cuando se comete: {...) 3. En cumplimiento de
orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades
legales’®?. Frenfe a dicha causal de justificacion, la doctrina ha
manifestado:

“Tres elementos fundamentales cabe destacar en esta causaf: 1) que se
trate de una orden y no de una sugerencia o solicitud, orden que debe
ser emitida por quien tiene poder de direccion o de mando a quien se
encuentra subordinado, 2) que la orden sea legitima, es decir, que su
contenido sea licito, que no signifigue la comision de una fafta
disciplinaria o de un hecho punible y, 3) que la orden sea emitida con
las formalidades legales, esto es, que relna los requisitos que la propia
ley ha sefialado para la vélida produccion del acto’.

De donde se colige, que para que se configure dicha causal, deben
acreditarse algunos requisitos, para el caso sub judice, la' presunta
orden fue emitida por FELIX QUINTERO, en calidad de Jefe de la
Division de Fiscalizacion, a GLADYS CARDENAS DE GELVIS, quien
para la época en que se emitio el auto de archivo No
070631999000381, desemperiaba funciones en la Division de
Liquidacion, por ende, no tenia el carécter de subordinada, del jefe de la
Division de Fiscalizacion porque el jefe inmediato de elfa era el jefe de fa
Division de Liquidacion, tampoco fue una orden legitima, por lo que ella

32 “Artfeuto 23 Loy 200 de 1955”
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Numero interno: 1930-2011

Demandante: Gladys Cérdenas de Gelvis

Demandado: Nacién -~ Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico-Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-

Gelvis estando en comision en la divisién de liquidacion actud en la division
de fiscalizacion elaborando dentro del expediente TW969900390 el informe
sobre el contribuyente José Isnardo Prada Gémez, en el que se indicd, “se
procede a dictar auto de archivo al expediente respectivo™® vy,
posteriormente, el 21 de septiembre de 1999 realizé el auto de archivo
070631999000381 del citado proceso tributario, siendo suscrito por el jefe de

la division de fiscalizacion®’.

En ese orden de ideas, las explicaciones rendidas por la parte actora no se
enmarcan dentro de las causales alegadas para justificar la conducta
disciplinaria, pues no concurren los requisitos establecidos para que se

configuren estas excepciones.

En efecto, para los dias 3 y 21 de septiembre de 1999, la sefiora Gladys
Cardenas de Gelvis no dependia de la jefatura de la divisidn de
fiscalizacion, ya que estaba en comisidn de servicios en otra
dependencia, por ende jerarquicamente no estaba subordinada al jefe de
la division de fiscalizacidn, ni tenia competencia para desarrollar las
labores en la division en la cual tenia la titularidad del cargo, por ende no
podia aceptar las 6rdenes del jefe de aquella dependencia, por esta razon
no concurren los presupuestos para declarar, en favor de la demandante,
el eximente de responsabilidad, en cumplimiento de la orden legitima de
autoridad competente emitida con las formalidades legales, contenida en
el numeral 3 del articulo 23 de la Ley 200 de 1995.

En lo concerniente a que la actora actud con la conviccion errada e
invencible de que su conducta no constituia falta disciplinaria, esta causal
requiere para determinar la ausencia de responsabilidad disciplinaria, que
el sujeto procesal haya ejecutado todos los actos correspondientes a
verificar que su actuacién no constituia falta disciplinaria, y en el caso sub

examine no existe prueba de ello, pues |la parte actora argumenté “gque

cuando es en comisién el funcionario sigue con las funciones de su

36 Folio 111 del cuaderno de pruebas 1.
37 Folio 113 del cuadermo de pruebes 1.
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Namero interno: 1930-2011

Demandante: Gladys Cardenas de Gelvis

Demandado: Nacién — Ministeric de Hacienda y Crédito Publice-Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-

el informe de qﬁeja, “consistentes en que en el expediente TIW969900390 de
JOSE INSNARDO PRADA GOMEZ, C.C. 13.249.954, periodo gravable
1996, se adelanté inspeccion tributaria sin la debida nolificacién, por lo cual
no hubo suspension de términos, habiéndose proferido auto de archivo por

vencimiento, (...)*°.

E! 17 de julio de 2001, la jefa de la Division de Investigaciones Disciplinarias
de la Regional Nororiental, dispuso la apertura de la investigacién contra la
actora y otfros servidores de [a DIAN, por los hechos relacionados con el auto
de archivo del expediente tributario adelantado en contra del contribuyente

José Isnardo Prada Gomez?°.

Con el auto de cargos 0002 del 18 de marzo de 2002, le reprocharon a la
sefora Gladys Cardenas de Gelvis que en el proceso adelantado contra el
contribuyente José Isnardo Prada Gomez no levanté el acta de inspeccion
tributaria como lo establece el articulo 779 del Estatuto Tributario, ni
proyectd el requerimiento especial durante el tiempo que estuvo facultad
para realizar dichas actuaciones, hasta antes de ser comisionada por
servicios a la division de liquidacion;, sin embargo, en esa situacion
administrativa y, careciendo de competencia dentro del expediente
TWO69900390 seguido contra el sefior José [snardo Prada Godmez produjo
un informe el 3 de septiembre de 1999, en el que consignd que actuaba
como funcionaria adscrita a la divisién de fiscalizacion tributaria, y laboré el
auto de archivo 381 del 21 de septiembre de ese mismo afio, suscrito por el

jefe de la division*!,

Conforme a lo anterior, la Sala establece, que el principio de congruencia se
respecto en la accidn disciplinaria que se adelantd contra la seficra Gladys
Cardenas de Gelvis, en razén que el marco factico estuvo encuadrado en las
actuaciones irregulares que se denunciaron en el informe de queja que dio

origen a la indagacion preliminar, a la apertura de investigacién y, a la

3% Folio 4 def cuademo principal,
40 Folios 134 al 140 del cuaderno principal,
1 Folios 79 y 80 del cuademo principal.
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Rumero interno: 1930-2011

Demandante: Gladys Cardenas de Gelvis

Demandado: Nacidén — Ministeric de Hacienda y Crédito Publico-Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-

auto 0075 del 2 de septiembre de 2002 la jefa de la Division de
Investigaciones Disciplinarias Regional Nororiental comisioné a la
Administradora de Impuestos de Cucuta para que notificara a los sujetos

procesales del acto administrativo referido®.

Con oficio 3 de septiembre de 2002, |a jefa de la Divisidn de Investigaciones
Disciplinarias Regional Nororiental le informa a la Administradora de
Impuestos de Cucuta que mediante auto 0075 del 2 del mes y afio citados,
se comisicnd para que notifiqgue personaimente o por edicto a los
apoderados de los sancionados de la Resolucion 0011 del 30 de agosto de
20024,

A través del oficio 8107001-1-1559-13014 la Administradora de Impuestos de
Cucuta citdé al apoderado de la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis para
notificarle la Resolucion 0011 del 30 de agosto de 2002, en cumplimiento de
la comision impartida en el auto 0075 del 2 de septiembre de 200246,

La Administradora de Impuestos de Cucuta el 19 de septiembre de 2002,
dejo constancia que siendo las 6 pm del dia anterior, 18 de septiembre de
2002, los apoderados de los implicados no comparecieron a notificarse del

acto administrativo de primera instancia®’.

El 19 de septiembre de 2002 a las 7:30 am, se fijo el edicto transcribiendo
toda la parte resolutiva de la Resolucién 011 del 30 de agosto de 2011, y se
desfijo el edicto el 23 de septiembre de 20024,

El 24 de septiembre de 2002, el apoderado de la actora le solicité a
Administradora de Impuestos de Cucuta la copia de la Resolucién 0011 del
30 de agosto de 20024°, y este mismo dia se le entregd al abogado de la

44 Folio 413 dol cuaderno de pruebas 1.
43 Folios 414 y 415 de! cuaderno de prushas 1,
6 Folio 418 del cuademo de pruebas 1.
7 Folio 431 del cuademo de pruebas 1,
8 Falios 432 y 433 del cuadermo de pruebas 1.
# Folio 437 del cuaderno de pruebas 1.
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Nimero interno: 1930-2011

Demandante: Gladys Cardenas de Gelvis

Demandado’ Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico-Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-

vencido el término de 8 dias a partir del envio de la citacién a los sujetos
procesales, éstos no comparecen a notificarse, se fijara edicto por el término de
3 dias para notificar la providencia de primera instancia, y a partir de éste dia
tendran 5 dias para interponer y sustentar el recurso de apelacion, conforme lo

preceptla el articulo 97 del Cédigo Disciplinario Unico®®.

En el sub lite esta probado que, el 9 de septiembre de 2002 la DIAN citd al
apoderado de la sefiora Gladys Céardenas para notificarle la Resoluciéon 0011
del 30 de agosto de 2002 concediéndole un término de 8 dias, los cuailes
vencian el 18 de septiembre de ese afio, y al no comparecer en esa
oportunidad, se fij6 el edicto desde el 19 al 23 de septiembre de 2002, y a partir
del dia siguiente del dia de desfijacion del edicto tenia 5 dias la defensa técnica
para presentar y sustentar el recurso de apelacion, actuacién que la hizo el 25
de septiembre de 2002, es decir, dentro de la oportunidad procesal; de ahi, que
la notificaciéon se hizo en legal forma, respetando los plazos para interponer el
recurso de apelacion, el cual fue resyelto de manera desfavorable para la parte

actora.

Ahora bien, en cuanto que se debid aplicar el articulo 90 de la Ley 200 de
1995%, por cuanto la notificacién era por comisionado, la’ Sala precisa, que es
potestativo de la autoridad disciplinaria acudir a esta norma; y, si bien, el
director de Impuestos y Aduanas Nacionales de la Regional Nororiente no
aplicd esta disposicidon cuando comisiond a la Administradora de Impuestos
Nacionales de Clcuta, se debe a que la DIAN de Cucuta pertenece a Regional

Nororiental, y en esa ciudad laboraba la demandante y debia notificarse al

registrada en su hojd de vida o a la que aparezca en el proceso discipiinario, con ef objeto de notificarfe el
confenido de aquella y, si es sancionatoria, hacerle conocer l0s recursos que puede interponer. Se dejara
constancia secretarial en el expediente sobre el envio de fa citacién. Si vencido el término de ocho (8) dias a partir
del envio de la citacidn, no comparece el citado, en la secretaria se fijard edicto por el término de tres (3) dias para
notificar la providencia. Cuando el procesado ha estado asistido por apoderado con éf se surtira la naotificacion
personal, previo el procedimiento anterior”,

5% "ARTICULO 97. OPORTUNIDAD PARA INTERFONERLOS. Los recursos se podrdn interponer y deberdn
sustentarse destle la fecha en que se dictd la providencia hasta el término de cinco (5) dias, confados a partir de la
ufima notificacién. Si ésta se hizo en estrados la impugnacién y sustentacion sélo procede en el mismo acto.
SARTICULO 90, NOTIFICACION POR FUNCIONARIOS COMISIONADO, Si la nofificacion personal debe
realizarse en sede diferente a la del funcionario competente, éste podra remitir copia de la providencia al jefe de la
oficina de la entidad disciplinaria 0 a la que esté vinculado el disciplinada y, subsidiariamente, al personero
municipal del lugar en que se encuentre el disciplinado o su apoderado, segin el caso, para que la surta. En este
evento, el término sera de veinle (20} dias habiles v las formalidades serén jas seftaladas en este Codigo. Vencido
el término anferior sin que se tuviere constancia de la nolificacion, se procedera a surtirla por edicfo”,






Nuimero interno: 1930-2011

Demandante: Gladys Cardenas de Gelvis

Demandade: Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico-Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y, por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO. DECLARAR PROBADA |a excepcion de falta de legitimacion en
la causa por pasiva propuesta en la contestacion de la demanda por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de conformidad con lo

argumentado en la parte considerativa.

SEGUNDO. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por
la Unidad Administrativa Especial Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales- DIAN-.

TERCERO. NEGAR las pretensiones de la demanda interpuesta por la
sefiora Gladys Cardenas de Gelvis contra la Nacién — Unidad Administrativa
Especial Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —DIAN- , segtin lo

expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO. Ejecutcriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia
Siglo XXI.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion
celebrada en la fecha.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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