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Barranquilla, D.E.I. quince (15) de julio de dos mil veinte (2020).
ASUNTO

Se decide la impugnacion presentada por el accionante contra la sentencia proferida
el 24 de febrero de 2020 por el Juzgado Quinto Civil Del Circuito de Barranquilla,
dentro de la accion de tutela instaurada por el sefior Tobias Duarte Avila Contra La
Direccion De Impuestos Y Aduanas Nacionales Seccional Barranquilla - Dian, Rita
Olivella Sauri, José Villarraga Palomino, Vanessa Torregrosa Cera y el Patrullero Ivan
Fernando Nifio, por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales Defensa
y Debido Proceso.

ANTECEDENTES
1. HECHOS

Los hechos que le sirven de fundamento a la presente accién, pueden ser expuestos
asi:

* Manifiesta la accionante que el dia 8 de mayo del 2019, le fue decomisado
un bus de su propiedad con placas SBK 530 marca Chevrolet, por el
patrullero Ivan Fernando Nifio, comisionado de la Policia Fiscal y Aduanera,
quien segun el accionante no tiene competencia funcional para realizar el
tipo de decomiso en la DIAN, por tener solo funciones de apoyo.

* Que el decomiso se realizd mediante acto administrativo # 0886 de mayo
8 de 2019, contra el cual no pudo interponer en oportunidad el recurso de
reconsideracion que es el Unico mecanismo de defensa que procede. Por
lo que interpuso revocatoria directa contra el Acto de Decomiso radicado
con el No. 087E2019007740, por falta de competencia funcional de la
Policia Fiscal y Aduanera, para realizar decomisos ante la DIAN. Que la
revocatoria directa fue resuelta y no se refirieron al principal argumento
que era la facultad funcional para decomisar mercancias.
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PRETENSIONES
Solicita que se revoque las decisiones adoptadas por la Direccién Seccional de
Aduanas de Barranquilla y que se le Ampare su Derecho Fundamental al debido
Proceso y a la Defensa, y se ordene tramitar en la revocatoria directa el aspecto
relacionado con la falta de competencia funcional de la Policia Fiscal y Aduanera.

ACTUACION PROCESAL
El conocimiento de la presente accion le correspondié al Juzgado Quinto Civil Del
Circuito de Barraquilla, mediante auto de fecha 24 de octubre de 2019, se resolvio
admitir la accién Constitucional a fin de que informen dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacion todo lo relacionado acerca de los hechos que dieron
origen a la accion de tutela.

Surtido lo anterior, el Juzgado de Conocimiento dicta sentencia en fecha de 24 de
febrero de 2020, en el cual se denegd la accidn impetrada, decision que fue
impugnado oportunamente por el accionante y concedida mediante auto de fecha
11 de marzo de 2020.

CONSIDERACIONES DE LA A-QUO

En el presente caso, el actor dejd vencer el término para interponer el recurso de
reconsideracion, y procedié a interponer las solicitud de revocatoria directa contra
el acto administrativo, la cual fue negada por la DIAN, no obstante, la jurisprudencia
constitucional manifestd en varias oportunidades que la proteccidn constitucional no
reemplaza recursos 0 mecanismo ordinarios que se interponga como Unica instancia
adicional para debatir lo que ya se ha tratado en sede ordinaria, y en virtud de haber
dejado de vencer el término para interponer la reconsideracion le es imposibleal A
quo acceder a la solicitud de proteccién constitucional invocada por el accionante,
no obstante que el mismo cuenta con vias ante lo Contencioso Administrativo para
dirimir su conflicto.

ARGUMENTOS DEL RECURRENTE

En el escrito de impugnacion, manifiesta el accionante que sobre la no interposicion
de un recurso de reconsideracidn, tal omisién no constituye un impedimento para
iniciar una accion de tutela, hacerlo seria ir en contra del articulo 9° del decreto 2591
de 1991, por el cual se reglamenta la accidén de tutela consagrada en el articulo 86
de la constitucion politica, que sefiala “no sera necesario interponer previamente la
reposicion u otro recurso administrativo para presentar la solicitud de tutela” el
interesado podra interponer los recursos administrativos sin perjuicio de que ejerza
directamente en cualquier momento la accion de tutela.
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Entendiendo la interpretacidon de la Juez que la interposicion de la revocatoria directa
y no un recurso de reconsideracion hace la tutela improcedente, pero olvida la
sefiora juez, que tanto la sede administrativa (interposicién de recurso), como la
revocatoria son mecanismos de proteccion que el legislador entrega a los
ciudadanos, en la ley 1437 de 2011. Y nada impide que pueda interponerse una
accién de tutela, porque la misma fue creada para proteger derechos fundamentales,
sin importar en que instancia los mismos se violan.

En este caso la violacion del derecho fundamental, se presentd en el tramite de la
revocatoria directa interpuesto contra el acta de aprehension, revocatoria que es un
instrumento valido que entrega la ley 1437 de 2011, y que consagra como un medio
de defensa la revocatoria directa y la violacidon fundamental se presenta es con la
resolucion que decidid la revocatoria, resolucién 1182 del 19 de septiembre de 2019,
donde al revisarse las consideraciones expuestas los funcionarios de la DIAN, sefiora
Rita Olivella Saurith, José Villarraga Palomino y Vanessa Torregrosa Cera, no se
refirieron al principal argumento expuesto que era que la Policia Fiscal y Aduanera
no tenia facultad funcional para decomisar mercancias.

CONSIDERACIONES

De acuerdo a lo establecido en el articulo 86 de la Constitucidon Politica y su
reglamentacion en los decretos 2591 de noviembre 19 y 1991, 306 de febrero 19 de
1992 y 1382 de julio 12 de 2000, toda persona tiene derecho a instaurar la accién
de tutela para la proteccidn de sus derechos fundamentales constitucionales, como
un mecanismo subsidiario de defensa de los mismos, a falta de otro medio judicial
de amparo.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que, ella sdlo resulta procedente contra los
actos arbitrarios o no justificados de la entidad contra la cual se dirige la accién;
dado que no procede contra los actos legitimos o decisiones adoptadas de acuerdo
a atribuciones o facultades de la autoridad accionada o bien ejecutadas en
cumplimiento de una norma de caracter legal.

En ese orden de ideas, si el accionante en tutela, cuenta o contd con un medio de
defensa ordinario y con la utilizacidén de este no se le causa un perjuicio irremediable,
forzosamente habra de concluirse que la accién impetrada resultara a todas luces
improcedente. Ahorabien, habra de auscultarse en las circunstancias de hecho que
rodean el caso en concreto, en la busqueda de determinar la existencia de un
mecanismo ordinario de defensa, o bien la existencia del mismo, pero la presencia
de un perjuicio irremediable que permitan acceder al amparo deprecado.

Por ello, para entrar a resolver sobre la procedencia del amparo solicitado se hace
necesario considerar Diez aspectos en cada caso concreto:
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1. La legitimidad en causa activa en el peticionario, a fin de establecer si tiene
o no la titularidad del derecho que invoca.

2. La legitimacidn en causa pasiva de quien resulta ser accionado.

3. Que el derecho en mencidn, tenga el caracter de “constitucional
fundamental”.

4. Que no exista un medio ordinario de defensa judicial de esos derechos que
pueda utilizar, a menos que se interponga como un mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable o,

5. Que, habiendo existido ese medio ordinario de defensa judicial de esos
derechos, el accionante no hubiera sido remiso o negligente en su utilizacion.

6. Que se trata de un acto u omisidn arbitrario e injusto,

Que no se esté en presencia de un dafio ya consumado,

8. Que no se hubiera producido la cesacion de la actividad o de las omisiones
que vulneraban o ponian en peligro el derecho de los accionantes, antes de
proferir la sentencia correspondiente,

9. Que se interponga dentro de un plazo justo y razonable.

10.Que no se trate del cuestionamiento de la sentencia de una accidn de tutela
anterior.

.

2. CASO CONCRETO

La presente accion se centra el debate si la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales Seccional Barranquilla - Dian, Rita Olivella Sauri, José Villarraga Palomino,
Vanessa Torregrosa Cera y el Patrullero Ivan Fernando Nifo, vulneraron los
Derechos Fundamentales al Debido Proceso y Defensa del sefior Tobias Duarte Avila,
reclama éste entre unas de sus pretensiones que se dé la revocatoria de las
decisiones administrativas cuestionadas y  ordenar tramitar en la revocatoria
directa, el aspecto relacionada con la falta de competencia funcional de la Policia
Fiscal Y Aduanera.

En el escrito de impugnacion, el accionante expone su desacuerdo con la decision del
A Quo, considerando que solo es suficiente con leer la resolucion 1182 del 19 de
septiembre de 2019, que decide la solicitud de revocatoria directa y se podra
determinar sin ninguin esfuerzo intelectual alguno, que en este acto en el cual se viola
el Derecho fundamental del Debido Proceso y no en otro, como lo entiende el A quo
en primera instancia. Y siendo que el no tener la Policia Fiscal y Aduanera la
competencia para efectuar decomiso de ninguna clase y tratarse de un asunto de
puro derecho, no atender a la solicitud es su Unico argumento por parte de los
accionados constituye una violacion al debido proceso y una via de hecho atacable
en la accién de tutela.

Sin embargo, al contrario de lo planteado, se advierte en los folios 6° a 9° de ese
Acto Administrativo (folios 38 a 40 del expediente de primera instancia) que alli se
explica el por qué se considera que la Policia Fiscal y Aduanera, (en lugar de la Divisién
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de Gestidn y Fiscalizacién de la Dian) podia realizar la diligencia correspondiente
haciendo mencidn de las normas juridicas de la ley 633 de 2000, los decretos 4082
de 2008, 2360 de 2009, 239 de 2009y 1321 de 2011 y de un Concepto de 24472 de
2015 de la Subdireccion de Normativa y Doctrina de la Dian, por lo que no es viable
el argumento de la falta de motivacién de la mencionada resolucidn para conceder lo
pretendido de que se le ordene, a los funcionarios de la Dian aqui sefialados, que
procedan a pronunciarse con respecto a ese argumento en especifico.

No siendo del resorte del Juez Constitucional el entrar a decidir cual de las dos
argumentaciones son las ajustadas al régimen legal colombiano, si lo planteado por
el accionante o lo expuesto por la Dian, frente a ese aspecto de las competencias de
la Policia Fiscal y Aduanera.

Atendiendo a lo expuesto, por la Corte Constitucional, que mantiene como regla
general, el argumento de que no es, en principio, la accién de tutela el medio
adecuado para controvertir las actuaciones administrativas, puesto que para ello
estan previstas las acciones ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Al respecto se ha establecido “(i) que por regla general, la accién de tutela es
improcedente  como mecanismo principal para la proteccion de derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion
de actos administrativos, como quiera que existen otros mecanismos tanto
administrativos como judiciales para su defensa; (ii) que procede la accion de tutela
como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se
pretenda evitar la vulneracién de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en
estos casos el juez de tutela podra suspender la aplicacion del acto administrativo
(articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique (articulo
8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”

Asi pues, la accion de tutela fue disefada como un mecanismo constitucional de
caracter residual que procede ante la inexistencia o ineficacia de otros mecanismos
judiciales que permitan contrarrestar la inminente vulneracién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Se tiene, entonces, que para que un derecho sea
amparable a través de la accidn de tutela es necesario que su caracter definitorio
fundamental se vea severamente amenazado, dadas las circunstancias del caso
concreto; se establezca una conexion necesaria entre la vulneracién de un derecho
meramente asistencial y el compromiso de la efectividad de otros derechos
fundamentales.

Ahorabien, lo que se requiere es que el accionante hubiera contado con la existencia
de ese mecanismo 0 opcion de poder acudir ante la Jurisdiccién Contenciosa de
acuerdo a las normas legales correspondientes, situacion en la cual un caso como el
presente, en que la misma omision del actor, le cerr6 ese camino, por no haber
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agotado oportunamente los recursos administrativos correspondientes, como el
impugnante lo sefala en su memorial, no le abre el camino a obtener un amparo
definitivo a través de una accidn de tutela, dado que no puede alegar en su favor
su propia negligencia.

Por lo anterior, la Sala debe insistir en que, por regla general, la tutela no procede
contra actos expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han
previsto otros instrumentos judiciales. Y a falta de ese mecanismo principal, tampoco
se puede tramitar como un mecanismo de proteccién provisional mientras se
resuelva la accion judicial correspondiente, si ella no se puede instaurar, por tal
razdn es de confirmar, por estos argumentos, la sentencia de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla,
en Sala Segunda de Decisién Civil - Familia, Administrando Justicia en Nombre de la
Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. Confirmar la sentencia del 24 de febrero de 2020 por el Juzgado Quinto
Civil Del Circuito de Barranquilla, por las razones anotadas en la parte motiva de
esta providencia.

SEGUNDO. Notifiquese a las partes e intervinientes, por correo o por cualquier otro
medio expedito y eficaz posible.

Una vez, se den las condiciones correspondientes, Remitase el expediente o las
piezas procesales que correspondan a la Corte Constitucional para su eventual
revision.
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