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PROCESO DISCIPLINARIO / INDAGACION PRELIMINAR / INVESTIGACION DISCIPLINARIA / VIOLACION AL DEBIDO PROCESO / NULIDAD DE LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS SANCIONATORIOS / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD - En cumplimiento de la orden legitima de autoridad competente
emitida con las formalidades legales / EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD - Convicciéon errada e invencible de que la conducta no constituye falta
disciplinaria

[D]e la indagacién preliminar a la apertura de investigacién transcurrié un tiempo de 7 meses y 18 dias, y el legislador en la Ley 200 de 1995
prevé un término de 6 meses para esta etapa. [...] [N]o existe duda que el término de la indagacién disciplinaria fue superado en las diligencias
adelantadas contra la actora, sin embargo, esta situacién temporal no impedia a la autoridad disciplinaria ejercer la potestad sancionatoria, ni
genera nulidad de los fallos de primera y segunda instancia, ya que la accién disciplinaria tuvo como propésito el de investigar y sancionar las
actuaciones irregulares ocurridas (...) sin afectar el debido proceso y el derecho a la defensa a la actora. [...] [Elsta circunstancia se debié a la
expedicion del auto 0017 del 30 de abril de 2001, con el cual se prorrogé en 3 meses la indagacién 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 practicé
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 (...) pero no desencadena en la nulidad de los actos administrativos acusados
por violacion al debido proceso. [...] [L]os términos y plazos en los procedimientos administrativos y judiciales no son indefinidos, por ende el
ejercicio del poder sancionatorio del Estado debe circunscribirse dentro del lapso que establece el legislador, y en el caso de sub examine las
dos instancias procesales se cumplieron en el término de prescripcion que prevé el legislador de 5 afios, de ahi que no obstante de superarse el
lapso de la indagacion preliminar no se afecté el debido proceso de la actora, por lo que este cargo no esta llamado a prosperar.[...] [L]a sefiora
(...) no dependia de la jefatura de la division de fiscalizacién, ya que estaba en comisién 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 divisién en
la cual tenfa la titularidad del cargo, por ende no podia aceptar las é6rdenes del jefe de aquella dependencia, por esta razén 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 conviccién 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.
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Demandado: MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO Y DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. DECRETO 01 DE 1984. SANCION DISCIPLINARIA DE SUSPENSION - LEY 200 DE 1995.

La Sala decide en Unica instancia’ sobre las pretensiones de la demanda formulada por la sefiora Gladys Cérdenas de Gelvis contra la Nacién-
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-.

ANTECEDENTES

1. La demanda

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el Articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo, la sefiora
Gladys Cardenas de Gelvis, a través de apoderado, pide las siguientes declaraciones y condenas.

Que se declare la nulidad de los actos administrativos: Resolucién 0011 del 30 de agosto de 2002, dictada por el director de Impuestos y
Aduanas Nacionales de la Regional Nororiente, con la cual sanciond a la actora con suspension en el cargo por el término de 11 dias; y
Resoluciéon 03776 del 11 de mayo de 2004, proferida por el director general (e) de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, con la cual confirmé la sancién de suspensién por el término de 11 dias.

Igualmente demanda, los autos 00116 del 17 de julio de 2001, con el cual se ordend 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 sancién 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 Republica en noviembre de 2000, relacionados con el
expediente tributario TW969900390 adelantado contra el contribuyente José Isnardo Prada Gdmez, en el cual se efectud inspeccidn tributaria sin
la debida notificacién al ciudadano, por lo que no hubo suspensién de los términos, debiendo archivar el proceso por vencimiento de éstos, por
esta razon se le investigé y sancioné a la actora.

Enuncié las providencias dictadas en el proceso disciplinario, la indagacién preliminar, la apertura de investigacion, con la que se le formularon
cargos, los fallos de primera y segunda instancia’.

Normas y concepto de violacién

La parte actora cité como normas violadas las siguientes:

De la Ley 200 de 1995, los Articulos 23 numerales 3y 4, 88 y 90.
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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 presentd los descargos, al obrar de acuerdo con la ley, segun la orden impartida de su jefe inmediato y, con la conviccién de que su
conducta no constitufa falta, pues en comisién de servicios no perdia la competencia para actuar en su cargo en propiedad.

Explicé que la orden es legitima porque la actora era funcionaria de fiscalizacién, y cuando expidié el auto de archivo estaba comisionada en la
division de liquidacién, por lo que no era incompetente porque continuaba con las funciones del cargo en propiedad.

Afirmé que la actora actudé conforme al Estatuto Tributario realizando todas las gestiones previas para la notificacion del contribuyente acorde
con el Articulo 563, pero solo lo pudo contactarlo faltando un dia para el vencimiento del término, ademds la demandante no era abogada por lo
que no era dable determinar si tenfa 0 no competencia para tomar la decisién respectiva, es decir que actué de buena fe, y con la “conviccién
errada de que dejando la constancia de que era de fiscalizacién al expediente el contribuyente no se le generaba ninguna nulidad. Es decir se
demuestra que se actué mas pensando que no genera nulidad el expediente del contribuyente que en la competencia e incompetencia™.

Expresé que la actora es una funcionaria que tiene mas de 41 afios de servicio en la DIAN donde su comportamiento ha sido intachable, eficiente
y con consagracion en lo publico, siendo reconocida por sus méritos por el director de la DIAN.

Manifestd que el proceso disciplinario fue mal notificada, “conforme al oficio citatorio entiendo que se me citaba conforme al Articulo 88 de la
Ley 200 de 1995, pues se me concedian 8 dias a partir del envié para concurrir. Pero, leido el oficio y visto el expediente se observa que hubo un
auto comisorio 0075 de septiembre 2 del 2002; es decir, la notificacién era por comisionado de acuerdo al Articulo 90 de la Ley 200 de 1995 y el
término para comparecer era de veinte (20) dias habiles y no de ocho como se estaba 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 resolucién y como era

"5

sancionatorio hacer conocer los recursos que podia interponer™.

Indicéd que superan los 6 meses de la indagacién preliminar, ya que el auto 0038 que ordena la indagacién preliminar es del 29 de noviembre de
2000 y el de apertura de la investigacién 0016 es del 17 de julio de 2001, es decir, el tiempo fue de 8 meses, y ademés 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 Resolucién 03776 del 1 de mayo de 2004, “queda claro entonces, que el
hecho de no cumplir exegéticamente con los términos estipulados en la 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 segun 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®.

Con auto del 2 de febrero de 2012, se declaré la nulidad de lo actuado desde el auto admisorio de la demanda, dejando a salvo las pruebas
vélidamente practicadas’.

Mediante auto del 11 diciembre de 2013, se admitié la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por la sefiora Gladys
Cérdenas de Gelvis contra la Nacién - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico - Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-*°,
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Con auto del 6 de agosto de 2015, se abrié el periodo probatorio, disponiendo tener en cuenta las pruebas acompafiadas en la demanda y en la
contestacién de ésta'.

3. Contestacién de la demanda

3.1. Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

La DIAN a través de apoderado se opuso a las pretensiones de la demanda, sefialando que a la actora se le formulé cargos porque no tenfa
competencia para actuar en fiscalizacién, al ser comisionada a la division de liquidacién el 4 de agosto al 1 de noviembre de 1999; sin embargo,
el 3 de septiembre de ese afio produjo dentro del expediente TW969900390 un informe en el que consignd que actuaba como funcionaria
adscrita a la divisién de fiscalizacién tributaria de Clcuta, asignada para adelantar la investigacion del contribuyente José Isnardo Prada Gomez,
y posteriormente, el 21 del mismo mes y afio, archivo el expediente sin ningun sustento legal.

Propuso como excepciones, i) legalidad de los actos administrativos, pues la Resolucién 011 del 30 de agosto de 2002 con la cual se declaré en
primera instancia la responsabilidad de la demandante se notificéd de conformidad con los Articulos 83 al 88 de la Ley 200 de 1995, es asi que el
9 de septiembre de 2002, se citd 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 fij6 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 presenté el recurso de apelacion; ii) término de la indagacién preliminar fue
superado; v, los hechos de la investigacion no guardan congruencia con la queja; v iii) al estar en comisién la sancionada no concurre ninguna
causal de justificacién de la responsabilidad disciplinaria, previstas en el Articulo 23 de la Ley 200 de 1995%.

3.2 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

La apoderada del Ministerio sostuvo que la Unidad Administrativa Especial Direccién 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 legalmente
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 profirié ninguno de los actos administrativos que
suscitaron el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, ni tuvo injerencia en la expedicidn de los actos acusados, pues la Direccién 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 representacién de la parte pasiva, el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico no
representa la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas nacionales -DIAN-, la cual se rige por normas especiales y tiene
personeria juridica; y v) falta de agotamiento de la via gubernativa, ya que el recurso de apelacién del fallo de primera instancia lo resolvié el
director general de la DIAN, quien es la autoridad disciplinaria de los servidores de esa entidad®.

4, Alegatos de conclusién

Con auto del 13 de enero de 2016, se corrid traslado a las partes para que presentaran los alegatos de conclusidn y, al Ministerio Publico para
que rindiera concepto, de conformidad con el Articulo 210 del Cédigo Contencioso Administrativo™.

4.1 Parte demandante

Segun informe del 5 de abril de 2016, el secretario de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, indicé que la parte demandante guardo
silencio®.

4.2 Parte demandada
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Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

El apoderado de la DIAN insistié con los mismos argumentos que expuso en la contestacién de la demanda'®.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

En sub examine no obran alegatos de conclusién de esta cartera.

4.3 Ministerio PUblico

La procuradora segunda Delegada ante el Consejo de Estado inici6 el concepto, sefialando que los autos de apertura de investigacién 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 porque sin tener competencia expidié actos que eran de atribucién de la division de fiscalizacién. En
efecto, la demandante fue “traslada” mediante la Resolucién 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 3y 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 conviccién 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 fiscalizacién, dado que habia sido “traslada” a la divisién de liquidacién a través de la Resolucién 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:

“[e]s evidente que la funcionaria Cardenas, asi fuera de buena fe, usurpé funciones administrativas que eran del resorte de otro funcionario,
comportamiento que perjudicé pecuniariamente al Estado, para este despacho realmente la disciplinada lo que pretendia era ocultar su falta de
diligencia en el tramite del expediente TW969900390, por lo que la causal de error invencible tampoco estd llamada a prosperar, dado que
nadie mas que ella sabia que los términos estaban vencidos y que faltaba la notificacién al contribuyente.

Para finalizar, considera esta Delegada que tampoco existe violacidn del debido proceso, dado que si bien se superaron los términos procesales
para la indagacidn, la investigacidn y el auto de cargos, la sancién se produjo dentro del término de 5 afios, garantizando plenamente los
derechos de los investigados, tal y como lo advirtié el apoderado de la DIAN, tan es asi que el apoderado si se notificé del contenido de la
Resolucién 0011 del 30 de agosto de 2002, mediante la cual se sanciond disciplinariamente a su mandante, acto administrativo que recurrid en
apelacién™.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia
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Corresponde al Consejo de Estado conocer en Gnica instancia'® del presente proceso que se tramita por el Decreto 01 de 1984, por
controvertirse una sancién disciplinaria consistente en suspensién en el ejercicio del cargo, expedida por una autoridad nacional, como lo es, la
Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-.

2. De las excepciones propuestas

2.1 Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-

La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales planted las siguientes excepciones:

2.1.1 Legalidad de los actos administrativos

Afirma la DIAN que a través de la Resolucion 011 del 30 de agosto de 2002 se declard en primera instancia la responsabilidad de la demandante,
acto que se notificéd de conformidad con los Articulos 83 al 88 de la Ley 200 de 1995, pues el 9 de septiembre de 2002, se cité al apoderado de
la sancionada 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 fij6 el edicto el 19 y se desfijo el 23 de septiembre de 2002, el 24 del mismo mes se le entregé una copia del fallo al apoderado,
quien en término presenté el recurso de apelacion. De ahi que existié por parte de la actora una interpretaciéon 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, violacién a los
derechos al debido proceso y a la defensa, por lo cual se resolverad cuando se analicen los cargos alegados por la parte actora.

2.1.2 Término de la indagacién preliminar, y hechos de la investigacién que no guardan congruencia con la queja

Sostiene el apoderado de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales que si bien se superd el término de la indagacién preliminar, la
pretermision 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, nombré defensor, presentd descargos y solicité pruebas; ademas la superacién 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 Gémez.

Lo expuesto por la DIAN, permite a la Sala determinar que ésta es una explicaciéon 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 justificacién de responsabilidad disciplinaria

La DIAN aduce que no concurre las causales de justificacién de la responsabilidad disciplinaria, contenida en los numeral 3y 4 del Articulo 23 de
la Ley 200 de 1995%, pues al estar en comisién la implicada para el 21 de septiembre de 1999 en la divisién de liquidacién de la administracién
local de impuestos de Cucuta, como se prueba con las Resoluciones 001 del 3 de agosto y 005 del 4 de octubre de 1999, no podia proyectar el
auto de archivo 070631999000331 del 21 de septiembre de 1999, ya que no ejercia funciones en la division de fiscalizacion.

Este argumento se refiere a uno de los cargos que planteé la parte actora en la demanda para obtener la nulidad de los actos acusados, y no
estdn orientados a terminar el proceso por concurrir algin supuesto adjetivo o de fondo irregular, de ahi que esta excepcién no prospera, y se
continuara con la resolucién de los aspectos acusados.

2.2 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
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La apoderada de la referida cartera, planted las siguientes excepciones:

Falta de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién, improcedencia del litisconsorte por pasivo, falta de agotamiento de la
via gubernativa e indebida representacién de la parte pasiva

El argumento de las excepciones propuestas se construyé sobre el hecho que el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico no profirié ninguno de
los actos administrativos demandados, pues la potestad disciplinaria de los servidores publicos de la DIAN recae en ésta, por ser una unidad
administrativa especial auténoma, con personeria juridica y patrimonio propio; en otras palabras, la DIAN no hace parte del Ministerio ni éste la
representa, por ende esta cartera carece de competencia para sancionar disciplinariamente a los servidores de la Direcciéon de Impuestos y
Aduanas Nacionales, por lo que no tiene ningln interés directo ni indirecto en las resultas del proceso.

Respecto de la figura de la legitimacién 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 oposicién para desvirtuar aquéllas,
mediante una decisién que acoge o niega las pretensiones; entonces, la legitimacién en la causa es la calidad que tiene cada una de las partes
en relacién con su propio interés, el cual se discute dentro del proceso. Y, cuando una de las partes carece de dicha calidad o atributo, el juez no
puede adoptar una decisién y, debe simplemente declarar probada la excepcién.

Asi las cosas, en el sub examine estd acreditado que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no tiene ningln interés sustancial en el
resultado de la demanda que present6 la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis, pues como bien lo indicé la apoderada del Ministerio desde el afio
1992 cuando se cre6 la DIAN a través del Decreto 2117 de 1992, “Por el cual se fusiona la direccion de impuestos nacionales y la direccién de
aduanas nacionales en la unidad administrativa especial direccidn de impuestos y aduanas nacionales y se dictan disposiciones
complementarias”, se concibié como una entidad auténoma administrativamente y con personeria juridica®, por ende tiene la titularidad de la
potestad disciplinaria para investigar y sancionar a sus servidores publicos, y conforme a esta facultad inicié la accién sancionatoria y expidié los
actos demandados, sin que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico pueda salir involucrado en la decisién de fondo que se tomé cuando se
analicen cada uno de los cargos alegados por la parte actora en la demanda, por esta razén se declarara probada la excepcién de falta de
legitimacién en la causa por pasiva.

En este sentido, en un caso similar al de estudio, se pronuncié la Seccién Segunda del Consejo de Estado, sosteniendo:

“La excepcidn propuesta prosperara por las siguientes razones:

-El decreto 1071 de junio 26 de 1999, definié en el Articulo 12, la naturaleza y el régimen juridico de la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, de la siguiente manera: “La Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, estara organizada
como una unidad administrativa especial del orden nacional de caracter eminentemente técnico y especializado, con personeria juridica,
autonomia administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita al Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico”.

La descripcién anterior ubica a la Unidad Administrativa Especial, Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, en el sector descentralizado por
servicios conforme a lo dispuesto en el Articulo 38 de la ley 489 de 1998, y en particular a este tipo de unidad administrativa, como es la DIAN,
porque tiene personeria juridica y se asimila a un establecimiento publico descentralizado -Articulo 82 idem-..

En ese orden de ideas, y de acuerdo a los atributos que su naturaleza juridica le confiere, le corresponde solo a la Unidad Administrativa
Especial- Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, responder por sus actos, dado que en virtud de su autonomia administrativa los
profirid, sin vincular para tal efecto al Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico, como lo pidi6 la actora.”*

De acuerdo con lo expuesto, no se hace necesario continuar con el estudio de las demds excepciones que tienen como fundamento que la
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- es auténoma en la toma de sus decisiones y, que el Ministerio no expidié los actos
demandados, ni tiene competencia para sancionar disciplinariamente a los funcionarios de la DIAN, por esta razén se hace innecesario el estudio
de las otras excepciones.

3. Problema juridico

Teniendo en cuenta lo expuesto en la demanda, la Sala determinara si los actos administrativos de primera y segunda instancia proferidos por la
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Direccién de Impuestos y Adunas Nacionales -DIAN-, mediante los cuales se sanciond disciplinariamente a la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis
con suspension 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 término legal de la
indagacion preliminar fue superado; ii) se presentaron las causales de justificacién de responsabilidad, de cumplimiento de orden legitima de
autoridad competente y el convencimiento errado que la conducta no constituye falta disciplinaria; iii) indebida notificacién del fallo disciplinario
de primera instancia; iv) no existié congruencia entre los hechos objeto de indagacién preliminar y los investigados.

La Sala con el fin de resolver el problema juridico planteado seguird el siguiente esquema: 3.1 Actuacion disciplinaria y 3.2 Caso concreto.

3.1 Actuacion disciplinaria

Con auto 002 del 18 de marzo de 2002, la Divisién de Investigaciones Disciplinarias Regional Nororiente de la DIAN le formulé cargos a la sefiora
Gladys Cérdenas de Gelvis, por la siguiente conducta:

“Con las pruebas que reposan en el expediente tributario (fl 67 a 83) la funcionaria auditora, no actué conforme a las disposiciones tributarias,
Articulos 706 y 779 del Estatuto Tributario, las que ella misma consigné en la constancia de inicio de la inspeccién tributaria el dia 2 de julio de
1999, la que estd suscrita, pues no se ha desvirtuado, por el contribuyente PRADA GOMEZ, y por ella misma, segln su propia afirmacién y la de
la funcionaria TILCIA NOVOA CEBALLOS, toda vez que encontrandose dentro del plazo de suspensién del término, con las pruebas recaudadas y
el estudio practicado sobre los extractos bancarios, no levantd el acta de inspeccidn 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 Divisién de Liquidacién por el tiempo comprendido entre agosto 4 a noviembre 1 de 1999.

Por el contrario, cuando no tenia competencia para actuar en Fiscalizacién, produjo un informe el 3 de septiembre de 1999, en el que consigné
que actuaba como funcionaria adscrita a la Divisién de Fiscalizacién Tributaria de la Administracién de Impuestos Nacionales de Cucuta y
asignada para adelantar la investigacion tributaria del contribuyente PRADA GOMEZ JOSE ISNARDO, dentro del expediente TW969900390, y
previa referenciacion de todas las actuaciones adelantadas consigna como hechos especiales: “en el expediente también reposa la constancia
de inicio de inspeccién tributaria, la cual habia sido elaborada el dia 02-07-99, firmada por el contribuyente”, “el contribuyente presenté un
derecho de peticién con fecha 25-08-99, radicado bajo el No 00972, solicitando la firmeza de la declaracién de renta por el afio gravable de
1996, por no haber sido notificado oportunamente el auto de inspeccién tributaria” y “por lo expuesto anteriormente, se procede a dictar auto
de archivo al expediente respectivo” (fl 106) y efectivamente, en el auto de archivo 381 de septiembre 21 de 1999, suscrito por ella mismay el
jefe de la divisién y revisado por TILCIA NOVA CEBALLOS se consigné “VER INFORME ANEXO AL EXPEDIENTE"?,

Mediante Resolucién 0011 del 30 de agosto de 2002, el director de Impuestos y Aduanas Nacionales de la Regional Nororiente, sancioné entre
otros, a la sefiora Gladys Cérdenas de Gelvis, con suspensién de 11 dias en el cargo, de técnica Il nivel 27 grado 15 del Grupo Pymes®.

A través de la Resolucion 03776 del 11 de mayo de 2004, el director general de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y
Aduanas Nacionales, resolvié el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de los implicados, confirmando la decisién de primera
instancia, por encontrarse a la actora responsable disciplinariamente de los cargos formulados™.

3.2 Caso concreto

En el asunto sub examine la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis demanda la nulidad de las providencias de apertura de investigacion del 17 de
julio de 2001, de cargos del 18 de marzo de 2002, los actos administrativos de primera y segunda instancia expedidos por la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante los cuales fue sancionada disciplinariamente con suspensién de
11 dias en el ejercicio del cargo, al apartarse de las disposiciones contenidas en los Articulos 706% y 779° del Estatuto Tributario, ya que no
proyectd el requerimiento especial, ni levantd el acta de inspeccién tributaria para suspender el término de notificacién de aquél; y, por haber
actuado sin competencia en la division de fiscalizacién, al realizar el 3 de septiembre de 1999 un informe dentro de la investigacién tributaria
adelantada contra el contribuyente José Isnardo Prada Gdmez, expediente TW969900390 y al realizar el 21 del mismo mes y afio el auto de
archivo 381 a favor del contribuyente citado.
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Determinado el marco general objeto de litis, procede la Sala a estudiar los conceptos de violacién de la demanda.
Violacién de los derechos al debido proceso y a la defensa

3.2.1 Indagacidn preliminar

Indica la parte actora que mediante auto 038 del 29 de noviembre de 2000 se ordend la indagacién preliminar, y a través de la providencia 016
del 17 de julio de 2001 se dispuso la apertura de la investigacion disciplinaria, transcurriendo un lapso aproximado de 8 meses, y no se puede
contar el término de los 6 meses a partir del momento en que se avocé 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 indagacién preliminar con el objeto de verificar la ocurrencia de los hechos denunciados por la divisién de
control interno, respecto a que “en el expediente TW9699390 no se informd a investigaciones el vencimiento del expediente””’; y, a través del
auto 0016 del 17 de julio de 2001 la misma autoridad disciplinaria ordend la apertura de investigacién contra la actora y otros servidores, por las

irreqularidades presentadas en el proceso TW969900390 adelantado contra el contribuyente José Isnardo Prada Gémez*.

De las providencias referidas se establece que de la indagacién preliminar a la apertura de investigacién transcurrié un tiempo de 7 meses y 18
dias, y el legislador en la Ley 200 de 1995 prevé un término de 6 meses para esta etapa, al establecer:

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

La indagacién preliminar no podra extenderse a hechos distintos del que fue objeto de denuncia, queja o iniciacidn oficiosa y los que le sean
conexos: al vencimiento de este término perentorio el funcionario sélo podrd, o abrir investigacién o archivar definitivamente el expediente.”

Conforme a lo anterior, no existe duda que el término de la indagacién disciplinaria fue superado en las diligencias adelantadas contra la actora,
sin embargo, esta situacién temporal no impedia a la autoridad disciplinaria ejercer la potestad sancionatoria, ni genera nulidad de los fallos de
primera y segunda instancia, ya que la accién disciplinaria tuvo como propésito el de investigar y sancionar las actuaciones irregulares ocurridas
dentro del expediente tributario TW969900390 adelantado contra el contribuyente José Isnardo Prada Gdmez, sin afectar el debido proceso y el
derecho a la defensa a la actora.

Al analizar el lapso que fue excedido por la autoridad disciplinaria en la indagacion preliminar, esto es del 29 de mayo al 17 de julio de 2001,
cuando se dispuso la apertura de la investigacion, la Sala determina que esta circunstancia se debié a la expedicién del auto 0017 del 30 de
abril de 2001, con el cual se prorrogd en 3 meses la indagacién 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 practicé ninguna prueba, es decir, que la
dilacién ocurrié por no decidirse la apertura de la investigacién una vez vencido el tiempo de la etapa de la indagacién 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 Seccién 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 Articulo 150 de la Ley 734 de 2002 establece textualmente que «la indagacién preliminar tendra una duracién de seis (6)
meses y culminard 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 indagacién en los procesos disciplinarios debe observarse la fecha en la cual el funcionario disciplinario profiera el auto de
apertura de la investigacion o de archivo, segun corresponda.

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

Entiéndase que, si, hipotéticamente, el auto que ordend la apertura de la investigacion disciplinaria no se hubiere proferido el 28 de abril de
2011 sino el 1 de marzo de 2011, o sea el término de 6 meses para adelantar la indagacion preliminar se cumpliera, la decisién determinada por
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la Procuraduria Provincial del Valle de Aburra no seria diferente, por cuanto los presupuestos facticos y juridicos en los que se fundé la decisién
de sancionar al demandado estuvieron debidamente acreditados y se logré demostrar la culpabilidad del sujeto pasivo de la accién

disciplinaria”®.

En ese orden de ideas, si bien el Articulo 29 de la Constitucidn Politica dispone que el implicado tiene derecho a un debido proceso sin dilaciones
injustificadas, este contenido normativo conlleva a sostener que los términos y plazos en los procedimientos administrativos y judiciales no son
indefinidos, por ende el ejercicio del poder sancionatorio del Estado debe circunscribirse dentro del lapso que establece el legislador, y en el
caso de sub examine las dos instancias procesales se cumplieron en el término de prescripcién que prevé el legislador de 5 afios, de ahi que no
obstante de superarse el lapso de la indagacion preliminar no se afecté el debido proceso de la actora, por lo que este cargo no esta llamado a
prosperar.

3.2.2 Concurrencia de las causales de justificacion de responsabilidad

Aduce la parte actora que se presentan las causales de justificacién de responsabilidad disciplinaria consistentes en cumplimiento de orden
legitima de autoridad competente y el convencimiento errado que la conducta no constituia falta disciplinaria, ya que la orden de proyectar el
auto de archivo la impartié el jefe de la divisién de fiscalizacién, Felix Antonio Quintero Chalarca y, al estar comisionada en la divisién de
liquidacién no perdia competencia para seguir laborando en la divisién de fiscalizacién tributaria.

Sobre este concepto de violacién, la autoridad disciplinaria en el fallo de segunda instancia se pronuncié de la siguiente manera:

“En este orden de ideas, en tratandose de las situaciones administrativas en que se pueden encontrarse los servidores de la contribucién,
existen entre otras la comisién, como lo establecié el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de la contribucién cuando sefialo:

“SITUACIONES administrativas

Los servidores publicos de la contribucién podrén encontrarse en una de las siguientes situaciones administrativas: (...) d. En comisién”.
“COMISION. El funcionario se encuentra en comisién cuando por disposicién de autoridad competente, ejerza las funciones propias de su cargo

en lugares diferentes a la sede o atienda transitoriamente actividades oficiales distintas a las inherentes al empleo del cual es titular”".

La norma transcrita, presenta dos modalidades en las que puede estar incurso un funcionario que se encuentre en comision, 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 Ultima fue la que cobijé a la sefiora CARDENAS DE GELVIS, durante el tiempo que estuvo en comisién en la
Divisién 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
Liquidacién 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 1999 que reposan a folios 228 y 229 del plenario, por lo que no era consecuente, que proyectara el auto de archivo No
070631999000331 el 21 de septiembre de 1999, actuacion esta que era competencia y funcién de la Divisidn de Fiscalizacién Tributaria, por
ende lo debia desempefiar un funcionario adscrito a esa Divisién, pues desde la fecha que fue comisionada para desempefiar funciones
inherentes a la Division de Liquidacién, perdié competencia para adelantar actividades propias de la Divisién a la cual pertenecia hasta ese
momento, quedando transitoriamente (por el tiempo de la comisién), separada y/o desligada de las funciones que alli desempefaba, 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 Divisidon de Fiscalizacién, como lo dijera
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”*. Frente a dicha causal de justificacién, la doctrina ha
manifestado:

“Tres elementos fundamentales cabe destacar en esta causal: 1) que se trate de una orden y no de una sugerencia o solicitud, orden que debe
ser emitida por quien tiene poder de direccién o de mando a quien se encuentra subordinado, 2) que la orden sea legitima, es decir, que su
contenido sea licito, que no signifique la comisién de una falta 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 produccién del acto”.
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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 Divisién de Fiscalizacién, a GLADYS CARDENAS DE GELVIS, quien para la época en que se
emitié el auto de archivo No 070631999000381, desempefiaba funciones en la Division de Liquidacion, por ende, no tenia el caracter de
subordinada, del jefe de la Divisién de Fiscalizacién porque el jefe inmediato de ella era el jefe de la Divisién de Liquidacién, tampoco fue una
orden legitima, por lo que ella no estaba en la obligacién de cumplir, razones mas que suficientes, para no aceptar tal apreciacién, como causal
de justificacién de la conducta desplegada, por la disciplinada CARDENAS DE GELVIS"*

El legislador prevé las causales de justificacion alegadas por la parte actora, en el Articulo 23 de la Ley 200 de 1995, asi:

“De la justificacion de la conducta. La conducta se justifica cuando se comete: (...) 3. En cumplimiento de orden legitimo de autoridad
competente emitida con las formalidades legales.

4. Con la conviccidn errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria”.

En el acervo probatorio esté acreditado que la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis mediante la Resolucién 001 del 3 de agosto de 1999, fue
comisionada internamente para que prestara los servicios por el término de 60 dias en la divisidn de liquidacién®, a partir de la fecha de la
expedicién del acto; es decir, que para el mes de septiembre de 1999 cuando ocurrieron los hechos objeto de la investigacién disciplinaria, la
actora cumplia funciones en comisién en la division de liquidaciéon de la Administracion Local de Impuestos Nacionales de Cucuta.

La comisién de servicios la define en el Articulo 66 del Decreto 1072 de 1999%, asi: “[e]l funcionario se encuentra en comisién cuando, por
disposicién de autoridad competente, ejerza las funciones propias de su cargo en lugares diferentes a la sede habitual de su trabajo o atienda
transitoriamente actividades oficiales distintas a las inherentes al empleo del cual es titular”. (Negrillas fuera del texto).

Entonces, al ser comisionada la demandante para ejercer temporalmente las funciones oficiales en la divisién de liquidacién no podia atender las
labores inherentes al empleo del cual era titular en la divisién de fiscalizacién, en virtud de la situacién administrativa en la que se encontraba;
sin embargo, estd probado que el 3 de septiembre de 1999 la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis estando en comisién en la divisién de
liquidacion actud en la division de fiscalizacién 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”* y, posteriormente, el 21 de septiembre de
1999 realizé el auto de archivo 070631999000381 del citado proceso tributario, siendo suscrito por el jefe de la divisién 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 Cérdenas de Gelvis no dependia de la jefatura de la divisién de
fiscalizacién, ya que estaba en comisién de servicios en otra dependencia, por ende jerarquicamente no estaba subordinada al jefe de la divisién
de fiscalizacién, ni tenia competencia para desarrollar las labores en la division en la cual tenfa la titularidad del cargo, por ende no podia
aceptar las dérdenes del jefe de aquella dependencia, por esta razén 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 conviccién 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 constitufa falta disciplinaria, y en el caso sub examine no existe prueba de ello, pues la parte actora argumenté
“que cuando es en comisién el funcionario sigue con las funciones de su puesto en propiedad, asi las cosas Gladys Cardenas de Gelvis no era
incompetente para emitir el auto de archivo. Es el mismo y me permito traer a colacion el caso de los inspectores de policia cuando son
comisionados por los jueces ellos no pierden sus funciones originales”.

Asi entonces, la implicada no acredité que realizd las consultas e investigaciones necesarias para determinar que en la situaciéon administrativa
de comisidn servicios no perdia la competencia laborar del cargo que era titular, con el fin de demostrar que el error alegado era invencible, es
decir, que humanamente le fue imposible esclarecer que en comisién de servicios no podia seguir desarrollando las funciones propias de la
division de fiscalizacidn, y en tal virtud actué de buena fe.
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Por otra parte, la comisién a que alude la actora con el ejemplo del inspector de policia, no es de comisién de servicios correspondiente a la
situacién administrativa en la que se hallaba la sancionada, sino es una comision para la practica de una diligencia judicial, que es
exclusivamente para un acto concreto, es una actuacién de colaboracién, que dista de la comisién de servicios dada dentro de una misma
entidad, por estas razones no encuentra la Sala que se hubiese presentado la causales de justificacion de responsabilidad alegadas por la
implicada, tal como lo determiné la autoridad disciplinaria.

3.2.3 No existié congruencia entre los hechos objeto de indagacién preliminar y la investigacién

Afirma la parte actora, que la investigacién se extendié a hechos distintos a los que fue objeto la indagacién preliminar, ordenada en el auto 038
del 29 de noviembre de 2000.

Dentro del sub lite estd demostrada que la autoridad disciplinaria ordend la indagacion preliminar a través del auto 038 del 29 de noviembre de
2000, por las presuntas irregularidades en el area de fiscalizacién consignadas en el informe de queja, “consistentes en que en el expediente
TW969900390 de JOSE INSNARDO PRADA GOMEZ, C.C. 13.249.954, periodo gravable 1996, se adelanté inspeccidn tributaria sin la debida
notificacion, por lo cual no hubo suspensién de términos, habiéndose proferido auto de archivo por vencimiento, (...)"*.

El 17 de julio de 2001, la jefa de la Divisién de Investigaciones Disciplinarias de la Regional Nororiental, dispuso la apertura de la investigacién
contra la actora y otros servidores de la DIAN, por los hechos relacionados con el auto de archivo del expediente tributario adelantado en contra
del contribuyente José Isnardo Prada Gémez*.

Con el auto de cargos 0002 del 18 de marzo de 2002, le reprocharon a la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis que en el proceso adelantado contra
el contribuyente José Isnardo Prada Gémez no levanté el acta de inspeccidn tributaria como lo establece el Articulo 779 del Estatuto Tributario, ni
proyecto el requerimiento especial durante el tiempo que estuvo facultad para realizar dichas actuaciones, hasta antes de ser comisionada por
servicios a la divisién de liquidacion; sin embargo, en esa situacién administrativa y, careciendo de competencia dentro del expediente
TW969900390 seguido contra el sefior José Isnardo Prada Gdmez produjo un informe el 3 de septiembre de 1999, en el que consigné que
actuaba como funcionaria adscrita a la divisién de fiscalizacién tributaria, y labord el auto de archivo 381 del 21 de septiembre de ese mismo
afio, suscrito por el jefe de la divisién®.

Conforme a lo anterior, la Sala establece, que el principio de congruencia se respecto en la accién disciplinaria que se adelanté contra la sefiora
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 indagacién preliminar, a la apertura de investigacion y, a la formulacién del pliegos de cargos. En otras palabras, la
investigacion y los fundamentos de responsabilidad de los fallos sancionatorios fueron concordantes respecto de las actuaciones ejecutadas por
la implicada antes de la comision de servicios y durante ésta en el expediente tributario TW969900390 seguido contra el sefior José Isnardo
Prada Gémez.

En ese orden de ideas, la parte actora no logré demostrar el concepto de violacién alegada, pues se itera que a la sefiora Gladys Cérdenas de
Gelvis los cargos se endilgaron exclusivamente por las actuaciones que se dieron en el expediente TW969900390, y no por otro proceso
tributario.

3.2.4 Indebida notificacién del fallo disciplinario de primera instancia

Aduce la parte actora que el 11 de septiembre de 2002 por intermedio del correo postal se le cité para notificarle la Resolucién 0011 del 30 de
agosto de 2002, concediéndole 8 dias para comparecer, los cuales vencian el 20 de septiembre de ese afio, y ese dia se presentd en la DIAN de
Culcuta, observando que el dia anterior, 19 de septiembre se fij6 el edicto para notificarlo, es decir, se contaron los términos “a partir de la

elaboracién del oficio a méaquina y no la del envié por correo como lo exige la norma”*.

Agrega, que el 2 de septiembre de 2002 se expidié el auto comisorio 0075, por lo que la notificacién era por comisionado, debiendo aplicar el
Articulo 90 de la Ley 200 de 1995, que establece un término de 20 dias y no de 8.

Ademas, si la notificacion se hacia por el Articulo 88 de la Ley 200 de 1995, se debié acompafiar el acto sancionatorio y, advertir que recurso
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podia interponerse.

En el sub examine estd probado que mediante la Resolucién 0011 del 30 de agosto de 2002 se fallé en primera instancia la accién disciplinaria
adelantada entre otros, contra la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis®; con auto 0075 del 2 de septiembre de 2002 la jefa de la Divisién de
Investigaciones Disciplinarias Regional Nororiental comisioné a la Administradora de Impuestos de Clcuta para que notificara a los sujetos
procesales del acto administrativo referido™®.

Con oficio 3 de septiembre de 2002, la jefa de la Divisién 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 comisiond para que notifique personalmente o por edicto a los
apoderados de los sancionados de la Resolucién 0011 del 30 de agosto de 2002*.

A través del oficio 8107001-1-1559-13014 la Administradora de Impuestos de Clcuta cité al apoderado de la sefiora Gladys Céardenas de Gelvis
para notificarle la Resolucién 0011 del 30 de agosto de 2002, en cumplimiento de la comisién impartida en el auto 0075 del 2 de septiembre de
2002%.

La Administradora de Impuestos de Clcuta el 19 de septiembre de 2002, dejé 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 fijé el edicto transcribiendo toda la parte resolutiva de la Resolucién 011 del 30 de agosto de
2011, y se desfijé el edicto el 23 de septiembre de 2002,

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 2002*, y este mismo dia se le entregé al abogado de la sancionada el acto administrativo de primera instancia, conforme da
cuenta la constancia realizada para el efecto™.

El 25 de septiembre de 2002, el apoderado de la sefiora Gladys Cardenas de Gelvis, interpuso y sustentd el recurso de apelacién “contra la
resolucion No 0011 de agosto 30 del 2002 emanada de su despacho notificada por edicto fijado el 19 de septiembre del 2002 y desfijado el 23
de septiembre a las 6:00 pm, por medio del cual impone a mi patrocinada sancién de suspension por once (11) dias en el ejercicio del cargo sin
derecho a remuneracién”®. Y, con auto 0016 del 8 de octubre de 2002 se concedié en el efecto suspensivo el recurso de apelacién interpuesto
por el apoderado de la demandante contra la resolucién referida, quien lo presenté y sustentd en tiempo, pues el plazo vencia el 30 de
septiembre de 2002%.

Con fundamento en el recurso de apelacién interpuesto por la defensa técnica de la actora, el director general de la Unidad Administrativa
Especial de la Direccion Impuestos y Aduanas Nacionales mediante la Resolucién 03776 del 11 de mayo de 2004, desaté el recurso de apelacién
confirmando la sancién impuesta a la demandante al encontrar probado los hechos objeto de los cargos formulados.

De la relacion procesal efectuada por la autoridad comisionada para llevar a cabo la notificacién personal o por edicto del fallo de primera
instancia al apoderado de la demandante, la Sala determina, que no se desconocieron los derechos al debido proceso y a la defensa de aquélla.

Segun el Articulo 85 de la Ley 200 de 1995 los fallos deben ser notificados personalmente, y de acuerdo con el inciso segundo del Articulo 88
ibidem®, si 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 apelacién, conforme lo preceptua el Articulo 97 del Cédigo Disciplinario Unico™.

En el sub lite estd probado que, el 9 de septiembre de 2002 la DIAN cit6 al apoderado de la sefiora Gladys Cardenas para notificarle la
Resolucion 0011 del 30 de agosto de 2002 concediéndole un término de 8 dias, los cuales 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 desfijacién 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 notificacién se hizo en legal forma, respetando los plazos para interponer el recurso de
apelacidn, el cual fue resuelto de manera desfavorable para la parte actora.
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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; vy, si bien, el director de Impuestos y Aduanas Nacionales de la Regional
Nororiente no aplicé esta disposicién cuando comisioné a la Administradora de Impuestos Nacionales de Cucuta, se debe a que la DIAN de
Cucuta pertenece a Regional Nororiental, y en esa ciudad laboraba la demandante y debia notificarse al apoderado de la sancionada, por ello no
era necesario acudir al personero municipal, donde si seria viable conceder el término de los 20 dias a que alude la disposiciéon. Empero, se
insiste que la DIAN en ejercicio de la potestad disciplinaria notificé en legal forma al defensor de la actora atendiendo los Articulos ya referidos,
sin desconocer los derechos alegados en la demanda.

En ese orden de ideas, en el sub examine no se presenté violacién a los derechos al debido proceso y a la defensa, ya que la DIAN en los fallos
acusados centrd la responsabilidad de la actora en el marco factico del comportamiento endilgado, y se allané al cumplimiento del
procedimiento previsto en la Ley 200 de 1995.

3.3 Otras providencias demandadas

La Sala precisa que los autos de apertura de investigacion y el auto de cargos son providencias de tramite que no son demandables ante la
jurisdiccién, por cuanto éstos no son actos administrativos, ya que no se toma decisién alguna, razén por la cual no son objeto de control judicial,
conforme lo ha sostenido en el Consejo de Estado, al indicar:

“Bajo ese contexto, dentro de la clasificacién de los actos administrativos, los Autos de 15 de enero de 1997 y de Pliego de Cargos de 27 de
enero de 1998, expedidos por el Procurador Departamental de Norte de Santander, son unos actos preparatorios, que se definen como “aquellos
que adopta la administracién para tomar una decisién final o definitiva sobre el fondo de un asunto”, lo que significa, que al no definir la cuestién
sujeta a andlisis resulta no demandable ante la jurisdiccién, pues si bien tiene un caracter resolutorio al formular unos cargos, no es definitivo,

por ende, advierte la Sala que el control judicial del sub lite no se haré sobre estos actos””’.

Il DECISION

De acuerdo con lo anterior, la Sala mantiene la legalidad de los actos administrativos demandados, proferidos por la Unidad Administrativa
Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

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

FALLA

PRIMERO. DECLARAR PROBADA la excepcidn de falta de legitimacidn 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 Direccién 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 Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, segln lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO. Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente y hdganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico Justicia
Siglo XXI.
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La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién celebrada en la fecha.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISETT IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER

Relatorfa: AJSD/Lmr.

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1. Por auto de 18 de mayo de 2011, N.I. 0145-2010. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, consolidé la
linea jurisprudencial sobre competencia en materia disciplinaria, determinando que acorde con las providencias del 12 de octubre de 2006, M.P.
Alejandro Ordéfiez Maldonado, nimero interno 799-2006; 27 de marzo de 2009, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, nimero interno 1985-2006; y 4
de agosto de 2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, nimero interno 1203-2010, esta Corporacién en Unica instancia no solo conocia de las
sanciones disciplinarias administrativas de destitucion, sino también las de suspensién en el ejercicio del cargo, siempre y cuando las sanciones
provengan de autoridades del orden nacional.

2. Folios 4 y 5 del cuaderno del juzgado.

3. Folios 5 y 6 del cuaderno del juzgado.

4. Folio 7 del cuaderno principal.

5. Folio 8 del cuaderno principal.

6. Folio 9 del cuaderno principal.

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

8. Folios 359yal 360 del cuaderno principal.

9. Folios 365 al 369 del cuaderno principal

10. Folios 374 al 377 del cuaderno principal

11. Folios 406 y 407 del cuaderno principal.

12. Folios 388 al 397 del cuaderno principal.
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13. Folios 400 al 404 del cuaderno principal.

14. Folio 409 del cuaderno principal.

15. Folio 424 del cuaderno principal.

16. Folios 410 al 417 del cuaderno principal.

17. Folios 419 al 423 del cuaderno principal.

18. Por auto de 18 de mayo de 2011, N.I. 0145-2010. C.P. Dr. Victor Hernando Alvarado, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, consolidé la
linea jurisprudencial sobre competencia en materia disciplinaria, determinando que acorde con las providencias del 12 de octubre de 2006, M.P.
Alejandro Ordéfiez Maldonado, nimero interno 799-2006; 27 de marzo de 2009, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, nimero interno 1985-2006; y 4
de agosto de 2010, M.P. Gerardo Arenas Monsalve, nimero interno 1203-2010, esta Corporacién en Unica instancia no solo conocia de las
sanciones disciplinarias administrativas de destitucion, sino también las de suspensién en el ejercicio del cargo, siempre y cuando las sanciones
provengan de autoridades del orden nacional.

19. “ARTICULO 23. DE LA JUSTIFICACION DE LA CONDUCTA. La conducta se justifica cuando se comete: 1. Por fuerza mayor o caso fortuito.2. En
estricto cumplimiento de un deber legal.3. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades legales y
con la conviccion errada e invencible de que su conducta no constituye falta disciplinaria”

20. Decreto 1071 del 26 de junio de 1999, “por el cual se organiza la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales como una entidad con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal y se dictan otras disposiciones.” “Articulo 1°.
Naturaleza y régimen juridico de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN. La Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, estara organizada como una unidad administrativa especial del orden nacional de caracter eminentemente
técnico y especializado, con personeria juridica, autonomia administrativa y presupuestal y con patrimonio propio, adscrita al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico”.

21. Sentencia del 13 de mayo de 2015, Subseccién B, Seccién Segunda del Consejo de Estado, Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez,
radicado 11001-03-25-000-2013-00423-00 (0896-13).

22. Folios 79 y 80 del cuaderno principal.

23. Folios 87 al 119 del cuaderno principal

24. Folios 16 al 35 del cuaderno principal.

25. “ARTICULO 706. SUSPENSION DEL TERMINO. <Articulo sustituido por el Articulo 251 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:>
El término para notificar el requerimiento especial se suspendera: Cuando se practique inspeccién tributario de oficio, por el término de tres
meses contados a partir de la notificacién del auto que la decrete. Cuando se practique inspeccién tributaria a solicitud del contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, mientras dure la inspecciéon. También se suspenderd el término para la notificacion del
requerimiento especial, durante el mes siguiente a la notificacién del emplazamiento para corregir”

26. “ARTICULO 779. INSPECCION TRIBUTARIA. <Articulo modificado por el Articulo 137 de la Ley 223 de 1995. El nuevo texto es el siguiente:> La
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Administracion podra ordenar la practica de inspeccién tributaria, para verificar la exactitud de las declaraciones, para establecer la existencia
de hechos gravables declarados o no, y para verificar el cumplimiento de las obligaciones formales. Se entiende por inspeccién tributaria, un
medio de prueba en virtud del cual se realiza la constatacién directa de los hechos que interesan a un proceso adelantado por la Administracion
Tributaria, para verificar su existencia, caracteristicas y demas circunstancias de tiempo, modo y lugar, en la cual pueden decretarse todos los
medios de prueba autorizados por la legislacion tributaria y otros ordenamientos legales, previa la observancia de las ritualidades que les sean
propias. La inspeccién tributaria se decretara mediante auto que se notificard por correo o personalmente, debiéndose en él indicar los hechos
materia de la prueba y los funcionarios comisionados para practicarla. (...)".

27. Folios 2 al 4 del cuaderno de pruebas 1.

28. Folios 134 al 140 del cuaderno de pruebas 1.

29. Folio 131 del cuaderno de pruebas 1.

30. Sentencia del 29 de agosto de 2018, Subseccion A, Seccién Segunda del Consejo de Estado, Consejero ponente Gabriel Valbuena Hernéndez,
radicado interno 4222-2015.

31. Articulos 61 y 66 del Decreto 1072 del 26 de junio de 1999.

32. “Articulo 23 Ley 200 de 1995".

33. Folios 32 y 33 del cuaderno principal.

34. Folio 234 del cuaderno de pruebas 1.

35. “Por el cual se establece el Sistema Especifico de Carrera de los servidores publicos de la contribucién y se crea el Programa de Promocién e
Incentivos al Desempefio de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN”

36. Folio 111 del cuaderno de pruebas 1.

37. Folio 113 del cuaderno de pruebas 1.

38. Folios 6 y 7 del cuaderno principal.

39. Folio 4 del cuaderno principal.

40. Folios 134 al 140 del cuaderno principal.

41. Folios 79 y 80 del cuaderno principal.
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42. Folios 8 del cuaderno principal

43. Folios 380 al 412 del cuaderno de pruebas 1.

44, Folio 413 del cuaderno de pruebas 1.

45. Folios 414 y 415 del cuaderno de pruebas 1.

46. Folio 418 del cuaderno de pruebas 1.

47. Folio 431 del cuaderno de pruebas 1.

48. Folios 432 y 433 del cuaderno de pruebas 1.

49. Folio 437 del cuaderno de pruebas 1.

50. Folio 439 del cuaderno de pruebas 1.}

51. Folios 441 al 445 del cuaderno de pruebas 1.

52. Folios 478 y 479 del cuaderno de pruebas 1.

53. “ARTICULO 85. NOTIFICACION PERSONAL. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las providencias sefialadas en el inciso 1o., del Articulo anterior
se notificardn personalmente”. “ARTICULO 84. PROVIDENCIAS QUE SE NOTIFICAN. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Sélo se notificardn las
siguientes providencias: el auto de cargos, el que niega la practica de pruebas, el que niega el recurso de apelacién y los fallos”.

54, “ARTICULO 88. PROCEDENCIA DE LA NOTIFICACION POR EDICTO. Una vez producida la decisién se citard inmediatamente al disciplinado, por
medio eficaz y adecuado a la entidad donde trabaja o a la Ultima direcciéon registrada en su hoja de vida o a la que aparezca en el proceso
disciplinario, con el objeto de notificarle el contenido de aquélla y, si es sancionatoria, hacerle conocer los recursos que puede interponer. Se
dejard constancia secretarial en el expediente sobre el envio de la citacién. Si vencido el término de ocho (8) dias a partir del envio de la
citacién, 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 él se surtird la notificaciéon personal, previo el procedimiento anterior”.

55. “ARTICULO 97. OPORTUNIDAD PARA INTERPONERLOS. Los recursos se podran interponer y deberan sustentarse desde la fecha en que se
dicté la providencia hasta el término de cinco (5) dias, contados a partir de la Ultima notificacién. Si ésta se hizo en estrados la impugnacion y
sustentacion sélo procede en el mismo acto.

56. “ARTICULO 90. NOTIFICACION POR FUNCIONARIOS COMISIONADO. Si la notificacién 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 o a la que esté vinculado el
disciplinado y, subsidiariamente, al personero municipal del lugar en que se encuentre el disciplinado o su apoderado, segun el caso, para que la
surta. En este evento, el término serd de veinte (20) dias habiles y las formalidades serdn las sefialadas en este Cédigo. Vencido el término
anterior sin que se tuviere constancia de la notificacién, se procedera a surtirla por edicto”.
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57. Sentencia de 19 de febrero de 2015, Seccién Segunda, Subseccion B, Consejera ponente Sandra Lisset Ibarra Vélez, radicado
11001-03-25-000-2011-00469-00 (1798-2011).
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