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Asunto: Sentencia

Sent. 121

Arauca (A), catorce ( 14 ) de octubre dos mil veintidos (2022)

1. OBJETO DE LA DECISION

Decidir la impugnacion presentada por el senor JOSE ROGELIO
ESLAVA contra la sentencia proferida el 05 de septiembre de 2022 por
el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ARAUCAL!.

2. ANTECEDENTES
2.1. Hechos relevantes.

El 30 de diciembre de 2020, ante la Direccion Seccional de Impuestos
y Aduanas de Arauca, a través de un anoéonimo fueron denunciadas
presuntas irregularidades cometidas en ejercicio de su cargo por
servidores pertenecientes a dicha institucion con el fin de facilitar la
apropiacion de la suma de $803.961,00 correspondientes al pago de
los viaticos de una supuesta comision al Municipio de Saravena entre
el 4 y 7 de febrero de 2020, con tal fin expidieron el acto administrativo
0023 del 31 de enero de 2020 para darle visos de legalidad.

1 Jaime Enrique Bernal Ladino.
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Asi fueron sintetizados en el fallo sancionatorio del 29 de noviembre
de 2021:

“l...] A través de la pdagina web de la entidad, uno de los canales establecidos para
la recepcién de denuncias en la Agencia del Inspector General de Tributos,
Rentas y Contribuciones Parafiscales, bajo el radicado 1-2020-010235 el 30 de
diciembre del ario 2020 se denunciaron unos hechos presuntamente irregulares
en la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Arauca, referidos a la
apropiacion de unos recursos de una comision entre Endy Ruth Jiménez Reyes y
José Rogelio Eslava, entre quienes supuestamente existia una relaciéon
extramatrimonial. En efecto, por Resolucion Numero 372 del 10 de diciembre del
ano 2019 el Director Seccional de Impuestos y Aduanas de Arauca autorizé
comision de servicios al municipio de Saravena a la funcionaria Endy Ruth
Jiménez Reyes, entre el 17 y 20 de diciembre de la misma anualidad, a fin de
dar cumplimiento al indicador institucional numero 102 presencia institucional
DIAN correspondiente al IV trimestre 2019, gastos de vidticos a cancelar por
cadena presupuestal con cargo al certificado de disponibilidad presupuestal 4019
del 20 de noviembre de 2019, actividad atendida en oportunidad por la
funcionaria comisionada. Pese a lo anterior se presentaron fallas en el proceso de
pago de los gastos de vigje a la sefiora Endy Ruth Jiménez Reyes con cargo al
presupuesto y vigencia del arfio 2019, por lo que se expidié la Resolucién Numero
023 del 31 de enero de 2020, autorizando una supuesta comision de
servicios a la funcionaria al municipio de Saravena entre el 4 y 7 de febrero de
2020 para atender presunta solicitud de los gremios del municipio, ademds de
emitirse un cumplido de comision certificando el desplazamiento de la trabajadora
oficial, cuando lo cierto es que la servidora en ese periodo estuvo laborando en la

ciudad de Arauca [...]”.

Con fundamento en lo anterior, la Subdireccion de Investigaciones
Disciplinarias de la Agencia ITRC, mediante auto del 18 de enero de
2021 ordeno indagacion preliminar para establecer la identidad de los
presuntos autores, practico pruebas el 9 de abril de 2021 y el 16 de
julio siguiente cit6 a audiencia a los senores PABLO ANTONIO
HERNANDEZ CORREDOR Y JOSE ROGELIO ESLAVA, “como
presuntos autores responsables de la infraccion disciplinaria gravisima
descrita en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 734 de 2022 en
concordancia con el articulo 286 de la Ley 599 de 2000, contentivo de
la falsedad ideolégica en documento publico” y les formulo los
siguientes cargos:

“l...] Colofén de lo expuesto hasta el momento, con base en los hechos
expuestos, las pruebas recaudadas y su correspondiente andlisis, se cita a

audiencia a Pablo Antonio Herndndez Corredor, como presunto autor
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responsable a titulo de dolo de la falta disciplinaria del numeral 1°
del articulo 48 de la ley 734 de 2002, por cuanto presuntamente realizé
objetivamente una conducta descrita en la ley como delito sancionable de
dolo en razén de sus funciones, al proyectar la Resolucion 023 del 31 de enero de
2020 consignando informacion contraria a la verdad, situacién que se ajusta a la

descripcién del tipo penal de falsedad ideolégica en documento ptiblico.

Citar a audiencia a José Rogelio Eslava como presunto autor responsable a titulo
de dolo de la falta disciplinaria del numeral 1° del articulo 48 de la ley 734 de
2002, en concurso homogéneo y sucesivo, por cuanto presuntamente realizo
objetivamente una conducta descrita en la ley como delito sancionable de dolo en
razon de sus funciones, al expedir la Resolucién 023 del 31 de enero de 2020
consignando informacion contraria a la verdad, al igual que en el documento
Cumplido de Comision de fecha 12 de febrero de 2020, situacion que se ajusta a

la descripcién del tipo penal de falsedad ideolégica en documento publico [...]:.

Agotado el periodo probatorio y el traslado a los sujetos
procesales para la presentacion de alegatos de conclusion, el 29
de noviembre de 2021, la entonces Subdireccion de Investigaciones
Disciplinarias de la Agencia ITRC, en audiencia publica, emitio
fallo sancionatorio a través del cual declar6 responsable
disciplinariamente a PABLO ANTONIO HERNANDEZ CORREDOR y
JOSE ROGELIO ESLAVA, por la conducta consignada como cargo en
el auto de citacion a audiencia numero1741200002 de 16 de julio de
2021; actuar constitutivo de la falta disciplinaria del numeral 1 del

articulo 48 de la Ley 734 de 2002, imputada inicialmente a titulo de
dolo, culpabilidad que fue cambiada a titulo de culpa grave en el
fallo de primera instancia No. 17317-00017 de 29 de noviembre de
2021. Como consecuencia de ello, impuso sanciéon a los disciplinados

consistente en suspension en el ejercicio del cargo, por el término de un
(1) mes.

Respecto a la calificacion de la falta, el fallo sancionatorio afirmé:

“l...] Al tenor de lo serialado en el numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 de 2002,

la realizacion de una conducta descrita en la ley como delito sancionable a titulo

de dolo, cuando se cometa en razoén, con ocasion o como consecuencia de la

funcién o cargo, o abusando del mismo, desde el ambito objetivo constituye

infraccion disciplinaria gravisima. Sin embargo, acorde con lo sefialado en

el numeral 9° del articulo 43 de la Ley 734 de 2002, la realizacion tipica
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de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave, sera

considerada falta grave.

[-..] Advertida la variacién de la forma de culpabilidad a favor de los disciplinados
José Rogelio Eslava y Pablo Antonio Herndndez Corredor, la sanciéon a imponer
corresponde a la suspension, que no serd inferior a un mes ni superior a
doce meses, en consonancia con el inciso 2° del articulo 46 de la ley 734 de
2002.Ahora bien, como los disciplinados no reportan antecedentes disciplinarios
ni fiscales en el ultimo lustro al servicio de lo publico en la DIAN; se trata
de personas diligentes y eficientes en el desemperio de sus cargos y funciones;
ademads, con su conducta no se causé un grave dano social ni afectaron derechos

fundamentales de terceras personas, la sancién a imponer sera el limite inferior

previsto en la ley, es decir, suspension en el ejercicio del cargo por el término de

un (1) mes [...]”.

Por tanto, atendiendo a la degradacion de la culpabilidad de dolo a culpa
grave, la falta disciplinaria fuente de responsabilidad disciplinaria respecto
de José Rogelio Eslava y Pablo Antonio Herndndez Corredor se califica como

falta grave [...]”. (Transcripcion literal)

Decision que generod la inconformidad de los disciplinados a quienes
concedio6 el recurso de apelacion interpuesto por los defensores de los
disciplinados? y a su vez la Direccion General de la Agencia del
Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales
ITRC mediante Auto numero 015 de 20 de diciembre de 2021, corrio
traslado para alegatos de conclusion conforme a lo ordenado en el
inciso séptimo del articulo 180 de la Ley 734 de 2002, modificado por
el articulo 59 de la Ley 1474 de 2011.

El 7 de enero de 2022, la defensora de confianza del disciplinado
PABLO ANTONIO HERNANDEZ CORREDOR, present6é escrito de
alegatos de conclusion en los cuales reiter6 los  argumentos
contenidos en el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo
sancionatorio de primera instancia.

2 Asi mismo, la apoderada del disciplinado HERNANDEZ CORREDOR, junto con el recurso de apelacién,
interpuso nulidad del fallo sancionatorio de primera instancia, solicitud que fue resuelta negativamente,
motivo por el cual presenté recurso de reposicion, decidido por el fallador de primer grado confirmando
la negativa, decision contra la cual se interpuso recurso de apelacion, igualmente concedido en el efecto
suspensivo.
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El 23 de febrero de 2022, la Direccion General de la Agencia del
Inspector General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales —

instancia competente para resolver el recurso de apelacion- mediante
Auto No. 002 de 2022, resolvio:

“ARTICULO PRIMERO: DECLARAR de manera oficiosa la nulidad de lo actuado
dentro del presente proceso disciplinario seguido contra PABLO ANTONIO
HERNANDEZ CORREDOR, en su condicién de Gestor I, Cédigo 301, Grado
01, adscrito a la Divisiéon de Gestién Administrativa y Financiera de la Direccién
Seccional de Impuestos y Aduanas de Arauca y JOSE ROGELIO ESLAVA, Director
de la mencionada Seccional; a partir del fallo sancionatorio de primera instancia
inclusive; contenido en la Resolucion ntiimerol7317-00017 de 29 de noviembre
de 2021, conservando la validez de las pruebas allegadas y practicadas

legalmente, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de este auto.

ARTICULO SEGUNDO: Como consecuencia de la determinaciéon anterior, se
ORDENA remitir el expediente a la Subdireccion de Asuntos Legales de la Agencia

ITRC, para que reponga la actuacién a partir del acto declarado nulo.

ARTICULO TERCERO: Por Secretaria Técnica de la Subdireccién de Asuntos
Legales de la Agencia ITRC, anteriormente Subdireccion de Investigaciones
Disciplinarias, COMUNICAR esta determinacién a los sujetos procesales de
conformidad con lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 109 de la ley
734 de 2002, advirtiendo que contra la misma no procede ningun recurso en la via

gubernativa’.

El 14 de marzo de 2022 la Directora General de la Agencia ITRC mediante
Auto 004 rechazo por improcedente el recurso de reposicion interpuesto por
el disciplinado JOSE ROGELIO ESLAVA contra el Auto No. 002 del 23 de
febrero de 2022.

2.2. Fundamentos de la accion de tutela.3

El senor JOSE ROGELIO ESLAVA4, presenta accion de tutela en
defensa de sus derechos fundamentales® presuntamente vulnerados
por la Direccion General de la Agencia del Inspector General de
Tributos Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC®, dentro del
tramite del proceso disciplinario No. 1704-00-2021-U0008 adelantado
en su contra porque no resolvio el recurso de apelacion interpuesto
contra la decision del 29 de noviembre de 2021 que lo declaré

3 Radicada el 23 de agosto de 2022.

4 Ostenta el cargo de Facilitador II, Cédigo 102, Grado 02 de la Direccién Seccional Arauca de la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales — DIAN.

5 Al debido proceso, defensa y doble instancia

6 — Dependencia de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas -DIAN
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responsable disciplinariamente por una falta grave a titulo de culpa?,
para en su lugar y en contravia del principio de no reformatio in pejus
declarar oficiosamente Unicamente la nulidad de la decision de
primera instancia. Cuestiona también la declaratoria de
improcedencia del recurso de reposicion® que su apoderado judicial?,
interpuso una vez conoci6 tal determinacion que la demanda omitio
notificarle.

Respecto de la solicitud de nulidad de lo actuado a partir del 20 de
diciembre de 2021 que su apoderado presentd, reprocha que una
empleada “sin competencia”l® haya respondido que la expedicion del
Auto No. 002, supero tal circunstancia.

Al mismo tiempo reclama, que la entidad demandada haya
desatendido la peticion y convocado audiencia para el treinta ( 30 ) de
agosto de 2022, a pesar de su reiteracion sobre su pretension
anulatoria!l

Pretensiones:

“Se sirva TUTELAR mis derechos constitucionales fundamentales, al DEBIDO
PROCESO, DERECHO DE DEFENSA y DOBLE INSTANCIA, que se vulneran en la
fecha y desde el pasado 29 de noviembre de 2021, por parte de la Direccion
General de la AGENCIA DEL INSPECTOR GENERAL DE TRIBUTOS RENTAS Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - ITRC — DEPENDENCIAS DE LA DIRECCION
NACIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS -DIAN, con sus DECISIONES de * AUTOS
No. 002 DE 23 DE FEBRERO DE 2022 y No. 004 DE 14 DE MARZO DE 2022;
respectivamente, y proferidas DENTRO DEL RADICADO No. 1704-00-2021-008
(PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO ESPECIAL VERBAL).

La TUTELA de mis derechos constitucionales violentados han de implicar sin duda
, que ese Honorable Despacho, DEJE SIN EFECTOS LAS ACTUACIONES Y
DECISIONES VIOLATORIAS DEL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL, y en
consecuencia que ORDENE A LA AGENCIA ACCIONADA su reposicion,
convocando debidamente al Abogado defensor de JOSE ROGELIO ESLAVA y en
2%instancia, a pronunciarse en el tiempo de Ley sobre las apelaciones incoadas,

a PROFERIR LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA QUE EN DERECHO

7 Ostentaba el cargo de facilitador II, Cédigo 102, Grado 02, pero se desempenaba como Director
Seccional de la Direccién Seccional Arauca de la Unidad Administrativa Especial Direccién de Impuestos
y Aduanas Nacionales — DIAN

8 Auto No. 004 del 14 de marzo de 2022

9 Dr. Julio César Diaz Perdomo.

10 Del 17 de marzo de 2022

11 E1 22 de marzo de 2022.
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CORRESPONDA con RESPETO DE LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS

CONSTITUCIONALES A MI VIOLENTADOS, Y A PRONUNCIARSER, -SI LOS
HUBIERE, MEDIANTE EL FUNCIONARIO COMPETENTE, SOBRE LOS RECURSOS
QUE EVENTUALMENTE SE incoen CONTRA LAS PROVIDENCIAS QUE SE
EXPIDAN”.

2.3. Tramite procesal.

Admitido el escrito tutelar!?, el a quo vincula al SUBDIRECTOR (A) DE
INVESTIGACIONES DISCIPLINARIAS DE LA AGENCIA ITRC y, corre
traslado a la accionada y vinculada para que en el término de dos (2)

dias rindan informe en los términos del articulo 19 del Decreto 2591
de 1991.

Requiere de la AGENCIA DEL INSPECTOR GENERAL DE TRIBUTOS
RENTAS Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES - ITRC -
DEPENDENCIAS DE LA DIRECCION NACIONAL DE IMPUESTOS Y
ADUANAS -DIAN, el expediente disciplinario No 1704- 00-2021-008
adelantado contra el accionante.

Posteriormente, vinculal3 a la SUBDIRECCION DE ASUNTOS
LEGALES DE LA AGENCIA ITRC y al senor PABLO ANTONIO
HERNANDEZ CORREDOR!4.

2.4. Respuestas.

La Unidad Administrativa Especial Agencia del Inspector General
de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC. Su
apoderada judicia115, indica que, “con la implementacion del principio de division
de roles en materia disciplinaria, se expidid el Decreto 074 de 2022 “Por el cual se modifica
la estructura de la Unidad Administrativa Especial de La Agencia del Inspector General de
Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales”, a través del cual se establecié que a la
Subdireccion de Instruccién Disciplinaria le corresponde adelantar la etapa de instruccion de
los procesos disciplinarios contra los empleados publicos de las entidades vigiladas, por
conductas que se relacionen con las faltas disciplinarias gravisimas establecidas en los
numerales 1, 3, 17, 20, 30, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 50, 56, 58 y 60 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002 subrogados por la Ley 1952 de 2019 modificada por la Ley 2094 de 2021, y
cuando resulte necesario para la defensa de los recursos publicos, también podrd conocer
otras conductas y faltas disciplinarias que atenten contra la integridad de la administracién
de tributos, aduanas, control del régimen cambiaria de importaciones y exportaciones a cargo
de la DIAN, contribuciones parafiscales a cargo de la UGPP y rentas de la Nacién a cargo de
la entidad administradora del monopolio rentistico de los juegos de suerte y azar. // A su

12 Auto de 23 de agosto de 2022.

13 Auto del 05 de septiembre de 2022.

14 Sujeto disciplinable dentro de la misma investigacion.
15 Dra. Claudia Marcela Maldonado Avendarno.
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vez, en materia disciplinaria misional, a la Subdireccién de Asuntos Legales le corresponde
adelantar la etapa de juzgamiento de los procesos disciplinarios adelantados contra los
servidores ptblicos de las entidades vigiladas, por las conductas referidas en el pdrrafo
anterior, expresamente definidas en la ley”.

Afirma que través de sus canales digitales notifico a las partes los
Autos No. 01516, 00217y 00418, negdé la solicitud de nulidad1®
presentada el 16 de marzo de 2022 por el apoderado judicial del senor
JOSE ROGELIO ESLAVA y remitio el expediente a la Subdireccion de
Asuntos Legales, previa comunicacion del 16 de junio de 2022.

Advierte que, como la contrariedad del senor JOSE ROGELIO ESLAVA
versa sobre el tramite de un proceso disciplinario verbal en curso, es
alli donde puede intervenir y controvertir las decisiones en los
términos de la Ley 734 de 2002, aplicable en virtud de lo previsto en
el articulo 263 de la Ley 1952 de 2019 y, sus inconformidades pueden
ser objeto de debate en una eventual actuacion judicial ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Aboga por su improcedencia, por cuanto no procede por lo menos
excepcionalmente, ya que el accionante no acredité ni sustento la
misma, en la medida que no identifica ni demuestra la existencia de
un perjuicio irremediable.

2.4. Decision de Primera Instancia.20

El JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ARAUCA, centr6 su atencion en el devenir procesal
que la entidad demandada imprimié a la actuacion disciplinaria,
mismo que encontré ajustado a las normas vigentes que regulan el
tema y con tal fundamento nego la accion de tutela por improcedente.

Fue asi como afirmo6 que: i) el proceso estuvo arropado del principio de
publicidad; (ii) se notificaron de manera personal y conforme lo determina la Ley cada
uno de los autos alli proferidos; (iii) se le permitié el acceso al expediente al actor, a
través de las plataformas dispuestas; (iv) el accionante estuvo siempre asistido por
un apoderado de confianza, que tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de defensa
y contradiccion de cada una de las decisiones en sede de primera instancia como en
segunda”.

16 del 20 de diciembre de 2021

17 del 23 de febrero

18 del 14 de marzo de 2022

19 Mediante Auto No. 008 del 14 de junio de 2022
20 Sentencia del 05 de septiembre de 2022.
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En relacion con la solicitud de nulidad formulada dentro del proceso
administrativo y que también motivo esta accion constitucional
advierte que fue resuelta a través de auto 008 de 14 de junio de 2022.

2.5. La impugnacioén.2!

Solicita revocar la sentencia de primera instancia, porque a su juicio
la accion de tutela procede como mecanismo preventivo en tratandose
de actos de tramite que vulneran sus derechos fundamentales;
adoptados en sede de apelacion dentro del proceso disciplinario.

Reprocha que el a-quo, haya desatendido los hechos planteados en el
es escrito de tutela, puntualmente la declaratoria de nulidad a través
del Auto No. 002 de 2022, su indebida notificacion al apoderado
judicial, el rechazo del recurso de reposicion mediante Auto No. 004
de 2022 y, la omision de resolver la solicitud de nulidad presentada el
pasado 16 de marzo de 2022.

3. CONSIDERACIONES

3.1. Competencia.

En virtud de lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica
y 32 del Decreto 2591 de 1991, esta Corporacion es competente para
resolver la impugnacion propuesta al ser el superior funcional del Juez
que profirio la decision rebatida.

3.2. Naturaleza de la accion de tutela.

El articulo 86 de la Constitucion Politica establece que la accion de
tutela constituye un mecanismo de proteccion de derechos
fundamentales de caracter residual y subsidiario, es decir, que
Unicamente sera procedente cuando no exista otro medio de defensa
judicial, o cuando se pretenda evitar un perjuicio irremediable. En

virtud de su naturaleza subsidiaria, la jurisprudencia ha descartado
“la utilizacion de la tutela como via preferente para el restablecimiento de los
derechos™? y ha reconocido que tal calidad “obliga a los asociados a incoar
los recursos ordinarios con los que cuenten para conjurar la situacion que estimen
lesiva de sus derechos y que impide el uso indebido de la accion como via preferente

21 Presentado el 08 de septiembre
22 Sentencia T-603/ 15.
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o instancia adicional de proteccion”. En cualquier caso, debera verificarse si
los mecanismos judiciales ordinarios resultan eficaces para la
proteccion del derecho, pues en caso de que asi no sea, la accion de
tutela sera procedente.

3.3. Procedencia de la accion de tutela. Legitimacion,
inmediatez y subsidiariedad.

Tanto el senor JOSE ROGELIO ESLAVA quien actua en causa propia,
como la Direccion General de la Agencia del Inspector General de
Tributos Rentas y Contribuciones Parafiscales - ITRC — Dependencias
de la Direccion Nacional de Impuestos y Aduanas -DIAN, se
encuentran legitimados por activa y pasiva respectivamente.

En relacion con el requisito de la inmediatez, resulta razonable el
tiempo transcurrido entre la presentacion de la demanda [ 23 de agosto
de 2022 1y la decision de nulidad [ 23 de febrero de 2022], concurriendo
asl este presupuesto.

Respecto de la subsidiariedad, sabido es que en tratandose de actos
administrativos o preparatorios, que buscan dar impulso a la
actuacion administrativa, por regla general la accion de tutela es
improcedente, porque tales decisiones pueden controvertirse ante la
jurisdiccion contencioso administrativa junto al acto definitivo que
ponga fin a dicha actuacion, excepto cuando dicho acto cierra un ciclo

autonomo y define una situacion juridica, esto es, “cuando el respectivo
acto tiene la potencialidad de definir una situacion sustancial dentro de la
actuacion administrativa y ha sido fruto de una actuacion ‘abiertamente
irrazonable o desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las
garantias establecidas en la Constitucion’ (...)”.23

Asi mismo, la jurisprudencia constitucional habilita la procedencia del
amparo constitucional de manera definitiva cuando el acto de tramite
resuelve un asunto de naturaleza sustancial en el que la decision
adoptada sea irrazonable o desproporcional y, por ende, vulnere
garantias constitucionales, siempre y cuando concurran los siguientes
criterios:

“(i) que la actuacion administrativa de la cual hace parte el acto no
haya concluido; (ii) que el acto acusado defina una situacion especial
y sustancial que se proyecte en la decision final; y (iii) que ocasione la

23 Sentencia SU-617 de 2013, reiterada en sentencia T-030 de 2015. Citadas en la Sentencia SU-077
de 2018.
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vulneracion o amenaza real de wun derecho constitucional
Sfundamental (...)"24;

exigencias jurisprudenciales que aqui se cumplen, si en cuenta se
tiene que no ha concluido el mencionado proceso disciplinario y
porque el Auto No. 002 del 23 de febrero de 2022 de la Direccion
General de la Agencia del Inspector General de Tributos, Rentas y
Contribuciones Parafiscales ITRC, que decreté la nulidad del fallo
sancionatorio por la necesidad de proteger “un interés constitucional
relevante, como lo es la integridad y la transparencia de la administracién, y en
ultimas, la proteccién del orden juridico™s, si afecta sustancialmente la
actuacion disciplinaria, porque ordena a la primera instancia calificar
el comportamiento del senor ESLAVA como falta gravisima a titulo de
dolo en los términos del numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 de
2002, criterio que indudablemente impacta de manera gravosa la
decision final, por lo que le asiste razon al senor JOSE ROGELIO
ESLAVA cuando afirma que la Direccion General de la Agencia del
Inspector General de Tributos Rentas y Contribuciones Parafiscales —
ITRC, transgredio el principio de no reformatio in pejus, y de contera sus
derechos fundamentales al debido proceso y defensa.

Siendo asi, contrario a lo decidido por el senor Juez de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad, la demanda de tutela si supera el filtro
de subsidiaridad y habilita un estudio de fondo en los términos
solicitados por el senor JOSE ROGELIO ESLAVA.

3.4. Problema Juridico.

Determinar si la DIRECCION GENERAL DE LA AGENCIA DEL
INSPECTOR GENERAL DE RENTAS Y CONTRIBUCIONES
OARAFISCALES -ITRC, quebranto el principio de la reformatio in pejus
y de contera los derechos fundamentales al debido proceso y defensa
al senor JOSE ROGELIO ESLAVA con ocasion del proceso disciplinario
que adelanta en su contra.

3.5. Supuestos juridicos.

3.5.1. De los actos administrativos.

24 Sentencia SU-077 de 2018.
% Porque a su juicio el auto apelado contiene una falsa motivaciéon que configura la causal 3° de
nulidad del articulo 143 de la Ley 734 de 200225.
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En términos generales, los actos administrativos son declaraciones de
voluntad destinadas a producir efectos juridicos, que determinan el
nacimiento, la modificacion o la extincion de derechos y obligaciones.
Estos actos estan destinados a producir efectos juridicos generales o
efectos subjetivos individuales.

Segun la doctrina calificada sobre la materia26, los actos
administrativos segun el contenido de la decision que en ellos se
articula y sus efectos, son de dos tipos. Los primeros
denominados actos de tramite, accesorios o preparatorios, son los que se
encargan de dar impulso a la actuacion o disponen organizar los
elementos de juicio que se requieren para que la administracion pueda
adoptar la decision de fondo sobre el asunto mediante el acto
definitivo, y salvo contadas excepciones, no crean, modifican o
extinguen situacion juridicas concretas; y los segundos llamados actos
definitivos, son los que ponen fin a la actuacion administrativa, es
decir, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; Es
decir, son los que resuelven de fondo una situacion juridica o impiden
la continuacion del procedimiento administrativo, en razén a que
contienen la esencia del tema a decidir y tienen la potestad para
modificar la realidad con su contenido.

También, encontramos los actos administrativos de ejecucién que se
limitan a dar cumplimiento a una decision judicial o administrativa.2?

El Codigo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011), en su
articulo 43, senala que los actos definitivos son aquellos que resuelven
directa o indirectamente el fondo del asunto o que hacen imposible
continuar la actuacion; por ende, aquellos actos que no refieran a ese
contenido especifico, se consideran como actos de tramite dentro de
actuaciones administrativas o disciplinarias por ser meramente
instrumentales.

Cabe resaltar que, los actos de tramite, son disposiciones
instrumentales que permiten desarrollar en detalle los objetivos de la

26 Entre otros: Garcia de Enterria, Eduardo y Ferndndez, Tomds-Ramén, Curso de derecho
administrativo Tomo I. Editorial Civitas, Madrid, 1992; Gonzdlez Pérez, Jesus, Manual de derecho
procesal administrativo. Editorial Civitas, Madrid, 1992; y Gordillo, Agustin, Tratado de derecho
administrativo. Tomo III. Editorial Macchi, Buenos Aires, 1979.

27 José Antonio Garcia — Trevijano Fos. Los actos administrativos. Segunda Edicién 1991. Editorial
civitas s. a. Madrid Espana. Pag. 191. El autor clasifica los actos administrativos de acuerdo a su
insercién en el procedimiento administrativo y recurribilidad, en la cual establece: «El procedimiento
administrativo no es mds que una concatenacion de actos que tienden a un resultado final. De aqui se
deduce, sin ninguna violencia interpretativa, que existen dos tipos de actos: unos, la mayor parte, que
sirven para el resultado final, y otros que suponen propiamente, la finalizacién. Actos de procedimiento
o de tramite significan la misma cosa. Acto final o resolucion son, también, términos equivalentes.»
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administracion; entonces la existencia de estos actos no se explica por
si sola, sino en la medida en que forman parte de una secuencia o
serie de actividades unidas y coherentes con un espectro de mas
amplio alcance que forma una totalidad como acto. Por el contrario,
los actos definitivos ponen fin de manera perentoria a la actuacion
administrativa, de modo que en ellos se agota la actividad de la
administracion, o tan s6lo queda pendiente la ejecucion de lo decidido.

Ahora bien, es cierto que los Unicos actos susceptibles de la Accion
Contenciosa Administrativa son los actos definitivos, es decir que se
excluyen los de tramite, pues éstos se controlan jurisdiccionalmente
como parte integrante del acto definitivo y conjuntamente con éste, es
decir de aquel que cierra la actuacion administrativa. No obstante, el
que un acto sea definitivo, no depende siempre de hallarse situado en
el final del tramite, pues puede ser que cierre un ciclo autonomo de la
actuacion administrativa claramente definido y que como tal pueda
ser impugnado mediante la accion de nulidad?s.

3.5.2. De las nulidades procesales en los procesos disciplinarios

Las autoridades disciplinarias tienen la facultad de declarar nulidades
y, de manera oficiosa como lo dispone el articulo 144 de la Ley 734 de

2002, que establece “En cualquier estado de la actuacién disciplinaria, cuando
el funcionario que conozca del asunto advierta la existencia de alguna de las
causales previstas en la norma anterior, declarard la nulidad de lo actuado”.

Precisamente, el articulo 143 ibidem senala las siguientes causales de

nulidad: “I. La falta de competencia del funcionario para proferir el fallo. 2. La
violacion del derecho de defensa del investigado. 3. La existencia de
irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso”.

En tratandose de la existencia de irregularidades sustanciales que
afecten el debido proceso, expone el Consejo de Estado lo siguiente:

“No toda irregularidad acaecida en el curso de un procedimiento administrativo o
inobservancia de los requisitos formales por parte de la administracién publica,
constituye por si sola, un motivo para declarar la nulidad de los actos

administrativos producto de una actuaciéon administrativa. Estos solo podran

ser anulados, cuando los vicios dentro del procedimiento impliquen el

desconocimiento de las garantias fundamentales de quien pueda resultar

28 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién B.
Radicaciéon: 11001-03-25-000-2010-00011-00(0068-10). Actor: AMELIA MOSQUERA HERNANDEZ.
Demandado: Procuraduria General De La Nacion. Consejero ponente: COMISION NACIONAL DEL
SERVICIO CIVIL. Bogota, D.C. 8 de marzo de 2012.

13



T2-2022-00165-01
Accionante: José Rogelio Eslava
Accionado: ITRC - de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas -DIAN

Pagina 14 de 20

afectado con su expedicion, es decir, que la nulidad de un acto administrativo

por desconocimiento del debido proceso puede ser decretada unicamente cuando

dentro del procedimiento para su expedicion se presenten irreqularidades

sustanciales o esenciales, que afecten las garantias constitucionales del

administrado. Una irregularidad acaecida en el curso de un procedimiento

administrativo se considera sustancial, cuando incide en la decision de

fondo que culmina con la actuacién administrativa, contrariando los derechos

fundamentales del administrado, es decir, que de no haber existido tal

irregularidad, el acto administrativo que define la situacion juridica debatida

hubiese tenido un sentido sustancialmente distinto. Por el contrario, las

irregularidades o vicios, que no afectan el fondo del asunto discutido, esto es, que

de no haber ocurrido, la decisién definitiva hubiese sido en igual sentido, no tienen
la relevancia para generar la nulidad del mismo, pues, esto no desconoce la
finalidad del debido proceso administrativo, es decir, la proteccién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Entonces los vicios de procedimiento que no

incidan en el fondo del asunto discutido, son considerados como irregularidades
intrascendentes o irrelevantes, que no tienen la virtud de generar la nulidad del

acto administrativo que define la situacién juridica objeto de discusién”.29

Precisamente, la Constitucion Politica, consagra la prevalencia de los
derechos y garantias fundamentales substanciales de las personas,
dentro de los cuales el derecho al debido proceso obtiene un
reconocimiento especial y sobre el tema la Corte Constitucional en
sentencia C — 540 de 1997 expreso:

“(...) se instituye en la Carta Politica de 1991 como un derecho de rango fundamental de
aplicacion inmediata (arts. 29 y 85), que rige para toda clase de actuaciones, sean estas
judiciales o administrativas, sometiéndolas a los procedimientos y requisitos legal y
reglamentariamente establecidos, para que los sujetos de derecho puedan tramitar los
asuntos sometidos a decision de las distintas autoridades, con proteccién de sus derechos y
libertades publicas, y mediante el otorgamiento de medios idéneos y oportunidades de
defensa necesarios, de manera que garanticen la legalidad y certeza juridica en las

resoluciones que alli se adopten.”

3.5.3. Del principio de la reformatio in pejus

En relacion con el principio de no reformar en peor en materia
disciplinaria, el articulo 116 del C.U.D. establece que “El superior, en la

29 Sentencia No. 76001-23-33-000-2014-00576-01 de Consejo de Estado (SECCION SEGUNDA) del 02-
10-2019
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providencia que resuelva el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo
sancionatorio, no podrd agravar la sanciéon impuesta, cuando el investigado sea

apelante unico”. Principio consagrado en el articulo 31 de la Constitucion
Politica respecto a las decisiones judiciales, que de acuerdo con la
Corte Constitucional3® también debe aplicarse en procesos de

naturaleza sancionatoria; en efecto, senala el Alto Tribunal que “..no
obstante que se trata en este caso de un régimen diferente del penal y que en su
desarrollo no se imponga una condena ni una pena en sentido exacto, ni se produzca
una sentencia judicial, sino apenas se surta un procedimiento administrativo y se
impongan sanciones administrativas de naturaleza disciplinaria, a juicio de la Corte
debe tenerse en cuenta el principio de la no reformatio in pejus...”31.

La Corporacion estim6, que todos los principios y derechos que
componen el debido proceso, entre ellos, la prohibicion de la reformatio

in pejus, “...tienen plena operancia mutatis mutandi, en las demds ramas del
derecho procesal: procesal civil (que se extiende al laboral, etc.) y a la actividad
administrativa que comprende tanto la actuacién gubernativa como el contencioso

administrativo...”32. Asi mismo, al estudiar el alcance del principio de la
no reformatio in pejus y su vinculacion con la garantia del debido proceso
exigible en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas

(articulo 29 de la Carta Fundamental), la Corte concluyé que: “..la
prohibicién de reformar la condena en perjuicio de apelante tinico no solamente es
aplicable en materia penal, ni tampoco estd limitada a las sentencias judiciales, sino
que, por el contrario, cobija otras ramas del derecho y se hace exigible en las
actuaciones administrativas....”.33

Por lo cual, la prohibicion de la reformatio in pejus tiene plena
aplicabilidad en materias administrativas, tanto en el agotamiento de
la via gubernativa como en el desarrollo del procedimiento ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, circunstancia que se
origina en la interpretacion armonica y sistematica de los articulos 29
y 31 de la Constitucion Politica, logrando de esta manera hacer
efectivo el derecho al debido proceso y por ende de los demas
principios y derechos constitucionales que guardan correspondencia
con dicha institucion juridica. De suerte que la congruencia y la
prohibicion de la no reformatio in pejus, limitan la actuacion de la
Administracion en aras de la transparencia, legalidad y garantia en la
actuacion administrativa.

De tal manera que, cuando el administrado interpone un recurso en
agotamiento de la via gubernativa (reposicion o apelacion), mediante

30 T-033 de 2002.
31 C-406 de 2005.
32 T-419 de 1992.
33 T-233 de 1995.
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el ejercicio del derecho de peticion, se limita el poder decisorio de la
Administracion, de tal manera que no puede fallar mas alla ni por
fuera de lo solicitado, pues dicha actuacion constituiria una clara via
de hecho por desconocer los derechos constitucionales al debido
proceso y a la prohibicion de la no “reformatio in pejus”s.

3.6. Planteamiento del caso y solucion del problema juridico.

El senor JOSE ROGELIO ESLAVA a través de esta accion solicita la
intermediacion de un juez constitucional que restablezca los derechos
fundamentales que la Direccion General de la Agencia del Inspector
General de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales vulnero6
tras decretar la nulidad del auto del 21 de noviembre de 2021
mediante el cual, la entonces Subdireccion de Investigaciones
Disciplinarias de la Agencia ITRC lo suspendi6 en el ejercicio de su
cargo por el término de un ( 1 ) mes; cuando su deber como segunda
instancia era resolver la apelacion que oportunamente interpuso y
sustentd contra tal determinacion, maxime que se trataba de un
apelante unico.

Contrastados los hechos, las respuestas y los elementos de prueba
incorporados al tramite, probado esta y no se discute que contra el
senor JOSE ROGELIO ESLAVA y otro, se adelanta un proceso
disciplinario dentro del cual la entonces Subdireccion de
Investigaciones Disciplinarias de la Agencia ITRC lo suspendié en
el ejercicio de su cargo de Gestor I, Codigo 301, Grado 01, adscrito
a la Division de Gestion Administrativa y Financiera de la Direccion
Seccional de Impuestos y Aduanas de Arauca por el término de un ( 1)
mes y que la Direccion General de la Agencia del Inspector General
de Tributos, Rentas y Contribuciones Parafiscales - instancia
competente para resolver la apelacion interpuesta, decreto la nulidad
unicamente del auto apelado y devolvio lo actuado a la Secretaria
Técnica de la Subdireccion de Asuntos Legales de la Agencia
ITRC35, para que alli lo sancione por la infraccion disciplinaria
gravisima a titulo de dolo contemplada en el numeral 11° del articulo
48 de la Ley 734 de 2002 que conlleva destitucién, por considerar que
calificar el comportamiento del senor JOSE ROGELIO ESLAVA como
falta grave conforme al numeral 9° del articulo 43 de la Ley 734 de

34 T-033 de 2022.
% Anteriormente Subdireccién de Investigaciones Disciplinarias

16



T2-2022-00165-01
Accionante: José Rogelio Eslava
Accionado: ITRC - de la Direccién Nacional de Impuestos y Aduanas -DIAN

Pagina 17 de 20

2002, contraviene “un interés constitucional relevante, como lo es la integridad y
la transparencia de la administraciéon, y en ultimas, la proteccion del orden
juridico™ss.

Siendo asi, como la nulidad cuestionada contiene una orden para que
la primera instancia califique el comportamiento del sennor ESLAVA
como falta gravisima a titulo de dolo en los términos del numeral 1°
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, tal decision si afecta
sustancialmente la actuacion disciplinaria, por cuanto tal criterio se
proyectara de manera gravosa en la decision final, motivo por el cual
le asiste razon al accionante cuando afirma que la Direccion General
de la Agencia del Inspector General de Tributos Rentas y
Contribuciones Parafiscales — ITRC, transgredié el principio de no
reformatio in pejus, y de contera sus derechos fundamentales y como
quiera que el Gnico propoésito de la Direccion del ITRC como superior
funcional es agravar la situacion juridica del apelante tinico; se cierne
sobre el senor JOSE ROGELIO ESLAVA una amenaza cierta que no es
otra que ser destituido de su cargo de Gestor I, Codigo 301, Grado
01, adscrito a la Division de Gestion Administrativa y Financiera
de la Direccion Seccional de Impuestos y Aduanas de Arauca; por lo
que amerita la aplicacion de correctivos a efectos de conjurar la
situacion de amenaza.

Sobre el concepto de amenaza de derechos fundamentales, la Corte
Constitucional ha puntualizado lo siguiente:

Resulta necesario que se haga una precisiéon conceptual de los conceptos de riesgo y
de amenaza para evitar que toda probabilidad, eventualidad o contingencia que
genere la posibilidad de peligro de vulneracion de los derechos fundamentales, sea
tutelable. En este sentido resulta pertinente diferenciar los conceptos de amenaza y

de riesgo.

4.6 Como ya se establecio por esta Sala en la Sentencia T — 339 de 2010 de acuerdo
al diccionario de la Real Academia de la Lengua, el riesgo es la “contingencia o
proximidad de un darno”, y la contingencia es la “posibilidad de que algo suceda o no
suceda” o “cosa que puede suceder o no suceder”. Por su parte, la amenaza es la
“accion de amenazar”, y a su vez, amenazar significa “dar indicios de estar inminente
algo malo o desagradable”. En esta medida el riesgo es siempre algo abstracto y no

produce consecuencias concretas, mientras que la amenaza supone la existencia de

3% Porque a su juicio el auto apelado contiene una falsa motivaciéon que configura la causal 3° de
nulidad del articulo 143 de la Ley 734 de 200236.
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sefiales o manifestaciones que hagan suponer que algo malo va a suceder de manera
certera e inminente. En otras palabras, la amenaza supone la existencia de signos
objetivos que muestran la inminencia de la agravacion del dario, mientras que el

riesgo esta ligado a la nocion de probabilidad y de eventualidad de aquel.

[...] 4.8 Hay que subrayar que los riesgos sobre un derecho fundamental, en virtud de
su cardcter abstracto de su falta de certeza, y la ausencia de elementos objetivos que
permitan predicar su inminente lesion consumada, no se pueden proteger via accion
de tutela. Nadie puede reclamar del Estado una proteccion especial frente a un riesgo,
ya que éste es inherente a la existencia humana y a la vida en sociedad. Sin embargo,
se debe advertir que el juez constitucional debe ser cuidadoso en la determinacién de
la gravedad, la certeza y la inminencia de la vulneracién del derecho amenazado, ya
que la frontera entre el riesgo potencial y una amenaza cierta es muchas veces difusa.
Por esta razon considera la Sala que en los casos de duda el material probatorio

resulta determinante.

4.9 Por otra parte hay que subrayar que la amenaza es de por si una etapa de la
vulneracion del derecho, pues en realidad ella misma supone comienzo de vulneracion
dentro de la cadena evolutiva que implica la violacién de un derecho y que finaliza
con la frustracion definitiva del mismo, o con lo que el articulo 86 superior denomina
simplemente como “vulneraciéon” a secas. En efecto, la amenaza como elemento que
envuelve ya de por si vulneracion constituye una alteracién o perturbacion en el goce
tranquilo y pacifico del derecho y, por consiguiente, se reputa como una violacion
cierta del derecho, asi auin no se haya consumado el dafio completamente. Es decir,

la amenaza de un derecho es por si misma darno.

[.-.] 4.11 En suma, el riesgo al que estd expuesto un derecho es una vulneracion
aleatoria del mismo, la amenaza es una vulneracion inminente y cierta del
derecho y la vulneracion consumada es la lesion definitiva del derecho. Como
ya se expreso, la amenaza implica de por si inicio de vulneracion del derecho
y se situa antes de que la violacion inicie su consumacion definitiva pero no
antes de su existencia; es decir que la amenaza presenta datos reales y
objetivos que permiten prever el agravamiento inminente que conlleva la
vulneracion del derecho. La amenaza menoscaba el goce pacifico del derecho y, por
lo tanto, es un inicio de vulneracion en el sentido de que el ejercicio del derecho ya se
ha empezado a perturbar. En definitiva, existe un riesgo en abstracto sobre todos los
derechos, riesgo que se puede convertir en amenaza y luego en darno consumado. La
diferencia entre riesgo y amenaza dependerd del material probatorio que se sustente

en cada caso en particular. Hay que advertir que la accién de tutela solo es procedente
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en los casos de amenaza o peligro cierto de vulneracién, pero no en los casos de riesgo.

(Sentencia T-1002 de 2010). Negrilla propia.

Asi las cosas, no hay duda que la decision de anular el auto
sancionatorio y conminar a la primera instancia que imponga la
sancion mas gravosa porque a su juicio es la que corresponde,
constituye un comportamiento irrazonable y desproporcionado que
vulnera las garantias establecidas en la Constitucion y la ley al sujeto
disciplinable; lo que justifica revocar la sentencia impugnada y, en
su lugar conceder el amparo solicitado.

En tal virtud, se ordenara a la Direccion General de la Agencia del
Inspector General de Tributos Rentas y Contribuciones Parafiscales -
ITRC - Dependencias de la Direccion Nacional de Impuestos y
Aduanas -DIAN, dejar sin efecto los Autos No. 002 , No. 004 del 23 de
febrero y 14 de marzo de 2022 y subsiguientes y resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el sehor JOSE ROGELIO ESLAVA.

4. DECISION.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE ARAUCA SALA UNICA, Administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Constitucion y la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 05 de septiembre de
2022 por el JUZGADO DE EJECUCION DE PENAS Y MEDIDAS DE
SEGURIDAD DE ARAUCA y, en su lugar, tutelar los derechos
fundamentales al debido proceso, defensa y doble instancia del senor
JOSE ROGELIO ESLAVA.

SEGUNDO: ORDENAR a la Direccion General de la Agencia del
Inspector General de Tributos Rentas y Contribuciones Parafiscales -
ITRC - Dependencias de la Direccion Nacional de Impuestos y
Aduanas -DIAN, dejar sin efectos los Autos No. 002 del 23 febrero de
2022, 004 del 14 de marzo y subsiguientes, que resuelva el recurso de
apelacion interpuesto por el senor JOSE ROGELIO ESLAVA.
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TERCERO: Luego de las notificaciones correspondientes, REMITASE
la actuacion a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision. De ser excluida archivese. Si es no es seleccionada,
archivese.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

_|

ELVA NELLY CAMACHO RAMIREZ
Magistrada Ponente

( En comision de servicios)
LAURA JULIANA TAFURT RICO
Magistrada
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