El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / ES IMPROCEDENTE POR REGLA GENERAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / SALVO DEMOSTRACIÓN DE UN PERJUICIO IRREMEDIABLE / CASO: SANCIÓN UGPP
… una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

De esa manera, para la procedencia de esta excepcional acción es necesario establecer si el supuesto afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y si este resulta eficaz para protegerlo o si se está frente a un perjuicio irremediable que justifique la intervención inmediata del juez constitucional. (…)
… puede entonces concluirse que en principio es la jurisdicción contenciosa administrativa la competente para conocer de los procesos en que se controviertan actuaciones de la administración y no la acción de tutela, salvo de encontrarse el peticionario frente a un perjuicio irremediable. (…)
… no es la tutela el mecanismo idóneo para cuestionar la legalidad de ese acto administrativo, de naturaleza particular, toda vez que la demandante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para obtener lo que pretende por esta vía y por eso, el amparo solicitado es improcedente al incumplirse el presupuesto de la subsidiariedad. 

De otro lado, no se está frente a un perjuicio irremediable que justifique conceder la tutela de manera provisional. En efecto, no cualquier perjuicio puede ser considerado como irremediable; solo aquel que por sus características de inminencia y gravedad requiera de medidas de protección urgentes e impostergables para evitar la ocurrencia de un daño que puede resultar irreversible.
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, junio doce (12) de dos mil diecinueve (2019)


Acta No. 246 del 12 de junio de 2019

Expediente No. 66001-31-03-002-2019-00104-01 
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló el apoderado de Media Commerce Partners SAS, frente a la sentencia proferida el 6 de mayo último, por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, en la acción de tutela que instauró esa sociedad contra la Subdirección de Determinación de Obligaciones de la Unidad Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social -UGPP-, a la que fueron vinculados los Subdirectores de Parafiscales y de Obligaciones de esa misma entidad.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el apoderado de la sociedad demandante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 El 26 de febrero de 2018, el Subdirector de Determinación de Obligaciones de la UGPP profirió liquidación oficial No. RDO-2018-00434 contra Media Commerce Partners SAS, con sustento en que esta sociedad dejó de atender los requerimientos previos de información y de declaración o corrección, dentro del término dispuesto en el artículo 50 de la Ley 1739 de 2014; los montos determinados en ese acto administrativo ascendían a $260.552.900, por concepto de mora e inexactitud en la presentación de autoliquidaciones y pago de aportes al sistema general de protección social, y a $149.103.000 como sanción por inexactitud.  

1.2 Las sumas a que se hace alusión en aquel requerimiento corresponden a los periodos de enero a diciembre de 2013 “y por los subsistemas de salud, pensiones, riesgos laborales, subsidio familiar, SENA e ICBF”.
1.3 Contra aquella liquidación, la citada sociedad interpuso oportunamente recurso de reconsideración, a efecto de que se modificara la cuantía de las multas y se redujera “en proporción a la justificación contenida en el recurso y las sumas que aceptó adeudar la sociedad”.
1.4 Según la UGPP, la demandante realizó aportes a seguridad social integral de 231 trabajadores, con base en monto inferior al que realmente estaba obligada; sin embargo, tal como se planteó en el mencionado recurso, los contratos suscritos con sus empleados incluían una cláusula de acuerdo expreso en el sentido de que algunos pagos no constituían salario, factor prestacional, ni cómputo para la liquidación de prestaciones sociales, aportes parafiscales o contribuciones a seguridad social de conformidad con el artículo 127 del Código Sustantivo del Trabajo y la jurisprudencia. Por tanto, se argumentó que todos esos aportes se realizaron con base en el salario efectivamente cancelado a cada trabajador, en el que no se tuvieron en cuenta factores que no lo constituían. Para sustentar este alegato, se aportó, a manera de ejemplo, copia del contrato de trabajo suscrito por quince empleados, en los que se evidenciaba aquella cláusula.
1.5 Al momento de resolver sobre el recurso de reconsideración, la autoridad demandada, de manera equivocada y en uso de una interpretación restrictiva, expresó que “de la revisión efectuada se evidencia que la discusión se centra en los trabajadores que se relacionan a continuación y a los cuales allegó contrato de trabajo con cláusula de desalarización de pagos” y luego de enlistarlos y de transcribir esa cláusula de los contratos aportados como modelo, concluyó que “teniendo en cuenta que para todos los trabajadores discutidos el aportante allegó el contrato de trabajo y en el mismo consta la citada cláusula en esta instancia se procederá a desmarcar los pagos de salariales a no salariales y recalcular los ajustes”. Para ello, sí se procedió a tomar como ejemplo el caso de un empleado y se reprodujo la totalidad del contrato de trabajo. 
1.6 La UGPP aceptó entonces la argumentación de la sociedad en el sentido de que era procedente el pacto no salarial, en los términos de la mencionada norma del Código Sustantivo del Trabajo, y por tanto, los aportes fueron realizados de acuerdo con los montos a los que legalmente estaba obligada; sin embargo, solo tuvo en cuenta los reportes de los trabajadores relacionados en el recurso de reconsideración y consideró, de forma errónea, que la discusión se centraba solo sobre esos empleados, a pesar de que se planteó respecto de los trabajadores de la sociedad y por eso la medida de ajuste ha debido ser aplicada de forma general, pues, reitera, los contratos de trabajo se aportaron únicamente como modelo para ilustrar que todos los empleados habían acordado aquella cláusula. 
1.7 Lo anterior genera, además de una desigualdad entre los trabajadores al servicio de esa sociedad, un desgaste para esta ya que se verá obligada a promover demanda contenciosa administrativa, proceso que es tardío y que en consecuencia ocasionará intereses de mora en su contra.
1.8 La sociedad demandante se encuentra en indefensión respecto de la entidad accionada, al carecer de otro mecanismo diferente al recurso de reconsideración, que ya agotó. Además, por todo lo dicho, está ante un perjuicio irremediable.

2. Considera lesionados sus derechos al debido proceso, seguridad social, de la sociedad y sus empleados, e igualdad y los principios de confianza legítima y buena fe. Para protegerlos, solicita se ordene a la Subdirección de Determinación de Obligaciones de la UGPP modificar la liquidación oficial No. RDO-2018-00434 del 26 de febrero de 2018 y recalcular los ajustes tomando como referencia todos los trabajadores de Media Commerce Partners y no solo respecto de los quince cuyos contratos fueron remitidos con el recurso de reconsideración.
A C T U A C I Ó N  P R O C E S A L

1. Mediante proveído del pasado 12 de abril se admitió la acción y se ordenó vincular a los Subdirectores de Parafiscales y de Determinación de Obligaciones de la UGPP. 

2. La Subdirectora Jurídica de Parafiscales de la UGPP, por medio de apoderada, manifestó que: a) mediante requerimiento No. 20146201659441 se solicitó a Media Commerce Partners SAS, información correspondiente al periodo determinado entre el 1º de enero de 2011 al 31 de diciembre de 2013, a efecto de establecer si la liquidación y pago de contribuciones parafiscales del sistema de protección social había sido adecuado, completo y oportuno; como esa sociedad hizo caso omiso, se emitió requerimiento para declarar o corregir, para lo cual se le indicó que contaba con un término de tres meses; este lapso también venció en silencio. El 26 de febrero de 2018 se profiere liquidación oficial por mora e inexactitud en el pago de los aportes al sistema de seguridad social integral y se sancionó “por no declarar la conducta de omisión”. En virtud del recurso de reconsideración formulado por la actora, se procedió a modificar esa liquidación y se fijó la suma de $225.017.300 y la sanción en $128.489.880. Ese trámite se adelantó con sustento en que la demandante realizó aportes a seguridad social de 231 trabajadores con base en un monto inferior al que estaba obligada; b) la mencionada liquidación oficial se encuentra debidamente motivada, en ella se indicaron las normas y fundamentos de derecho en que se sustentó, se demostró la capacidad de pago de la demandante, se explicó la manera como se obtuvo el IBC y por qué se incurrió en inexactitud. Además, en el trámite administrativo se otorgaron las oportunidades para ejercer el derecho de defensa y contradicción y c) la acción de tutela es improcedente ya que contra los citados actos administrativos se pueden ejercer otros medios de defensa judicial y en este caso no se evidencia un perjuicio irremediable.
3. Mediante sentencia del 6 de mayo último el Juez Segundo Civil del Circuito local decidió declarar improcedente el amparo.

Para así decidir, estimó que en el caso bajo estudio no se satisfacen los presupuestos jurisprudenciales para la procedencia de la tutela frente a actos administrativos, pues la sociedad demandante dispone de la jurisdicción contenciosa administrativa para efecto de controvertir la legalidad de la sanción impuesta, mecanismo idóneo y eficaz para la protección de los derechos que invoca. De igual manera, a pesar de que no se desconoce que un proceso de esa naturaleza puede ser demorado, esta circunstancia no constituye razón suficiente para la procedibilidad de la acción constitucional pues no se acreditó que se está ante un perjuicio irremediable.
4. Inconforme con la sentencia de primera instancia, la sociedad demandante la impugnó. Adujo que si bien la UGPP admitió los argumentos expuestos en el recurso de reconsideración, respecto a que las cotizaciones se realizaron de conformidad con los parámetros acordados con los trabajadores, decidió, en forma caprichosa y arbitraria, no aplicar el reajuste a todos los empleados, sino únicamente a los que su contrato laboral fue aportado, a pesar de que a esto último se procedió con el único objetivo de acreditar que siempre se suscribió ese pacto. Frente a esa evidente lesión al debido proceso administrativo, esa sociedad carece de otros recursos diferentes y solo le queda cancelar las altas sumas determinadas, a fin de que los intereses no sigan incrementando, y posteriormente acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa para demandar esos actos ya en firme, lo que genera un obvio desgaste. Teniendo en cuenta todo lo anterior, el acto administrativo reprochado vulnera “a prima facie los derechos de la actora” y le ocasiona un perjuicio irremediable, al obligarla a pagar un monto considerable, el cual la entidad recaudadora tiene claro que no se produjo y será retenido durante el término que dure el proceso administrativo, para luego devolverlos incluso sin intereses ni actualización del citado valor, el cual en este momento requiere esa sociedad para el normal desarrollo de su objeto social. Citó jurisprudencia de la Sala Penal de este Tribunal y de la Corte Constitucional relativa a la procedencia excepcional de la tutela en estos casos.
Solicitó se revocara el fallo y se accediera a las pretensiones de la demanda. 
C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de tutela para ordenar a la entidad accionada modificar la liquidación oficial del 26 de febrero de 2018 y recalcular los ajustes de todos los trabajadores de la sociedad Media Commerce Partners, tal como se hizo para solo los quince empleados cuyos contratos fueron remitidos con el recurso de reconsideración. De serlo, se establecerá si la UGPP lesionó los derechos de que es titular la sociedad demandante.

3. Es sabido que una de las características de la acción de tutela es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando aun existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación para evitar un perjuicio irremediable. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

De esa manera, para la procedencia de esta excepcional acción es necesario establecer si el supuesto afectado cuenta con otro mecanismo de defensa judicial y si este resulta eficaz para protegerlo o si se está frente a un perjuicio irremediable que justifique la intervención inmediata del juez constitucional.

Al respecto, en un caso en que también se alegaba la ilegalidad de un acto administrativo por medio de la acción de amparo, dijo la Corte Constitucional
:

“4.5.1. El ya citado artículo 86 de la Constitución Política señala que la acción de tutela solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. Esto significa que la acción de tutela tiene un carácter residual o subsidiario, por virtud del cual “procede de manera excepcional para el amparo de los derechos fundamentales vulnerados, por cuanto se parte del supuesto de que en un Estado Social de Derecho existen mecanismos judiciales ordinarios para asegurar su protección”
. El carácter residual obedece a la necesidad de preservar el reparto de competencias atribuido por la Constitución y la ley a las diferentes autoridades judiciales, lo cual se sustenta en los principios constitucionales de independencia y autonomía de la actividad judicial.
 
No obstante, aun existiendo otros mecanismos de defensa judicial, la jurisprudencia de esta Corporación ha admitido que la acción de tutela está llamada a prosperar, cuando se acredita que los mismos no son lo suficientemente idóneos para otorgar un amparo integral, o no son lo adecuadamente expeditos para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable…
Finalmente, reitera la Sala que, en atención a la naturaleza eminentemente subsidiaria de la acción de tutela, esta Corporación también ha establecido que la misma no está llamada a prosperar cuando a través de ella se pretenden sustituir los medios ordinarios de defensa judicial
. Al respecto, la Corte ha señalado que: “no es propio de la acción de tutela el [de ser un] medio o procedimiento llamado a remplazar los procesos ordinarios o especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijación de los diversos ámbitos de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el propósito específico de su consagración, expresamente definido en el artículo 86 de la Carta, no es otro que el de brindar a la persona protección efectiva, actual y supletoria en orden a la garantía de sus derechos constitucionales fundamentales”
.
 
4.5.4. Ahora bien, tratándose de actos administrativos particulares, esta regla general de improcedencia se mantiene, por cuanto, en principio, ellos pueden ser controlados por el juez contencioso
. Al respecto, este Tribunal ha sido enfático en señalar que contra estos actos no procede la acción de tutela, por cuanto el ordenamiento jurídico establece distintos instrumentos que permiten controvertirlos, bien sea dentro de una actuación administrativa, como es el caso de las nulidades y los recursos dentro del proceso –cuando ellos son procedentes–, o por fuera de este ante la jurisdicción contencioso administrativa.”
Así las cosas, puede entonces concluirse que en principio es la jurisdicción contenciosa administrativa la competente para conocer de los procesos en que se controviertan actuaciones de la administración y no la acción de tutela, salvo de encontrarse el peticionario frente a un perjuicio irremediable. 

 
4. Las pruebas allegadas al expediente, que obran en el cuaderno No. 1, acreditan los siguientes hechos: 

4.1 Mediante acto administrativo No. RDO-2018-00434 del 26 de febrero de 2018, el Subdirector de Determinación de Obligaciones de la UGPP profirió liquidación oficial a la sociedad Media Commerce Partners SAS, por mora e inexactitud en la presentación de las autoliquidaciones y pagos de los aportes al sistema de protección social, por la suma de $260.552.900 e impuso en su contra sanción por inexactitud por valor de $149.103.000
. 
4.2 Contra esa decisión la sociedad demandante interpuso recurso de reconsideración y solicitó condonar o, en su defecto, reducir la sanción impuesta
.
4.3 Por Resolución No. RDC-2019-00219 del 27 de febrero último, el Director de Parafiscales de la UGPP decidió modificar la liquidación oficial y en su lugar fijó por concepto de mora e inexactitud en las autoliquidaciones y pagos de las cotizaciones la suma de $225.017.300 y la sanción por inexactitud la tasó en $128.489.880
.
5. Surge de las anteriores pruebas que frente a la liquidación oficial proferida por la entidad accionada ya se agotó el recurso administrativo determinado en el Estatuto Tributario
 y por lo mismo se trata de un acto administrativo ejecutoriado contra el cual procede el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdicción contenciosa administrativa.  

En consecuencia, no es la tutela el mecanismo idóneo para cuestionar la legalidad de ese acto administrativo, de naturaleza particular, toda vez que la demandante cuenta con otro mecanismo de defensa judicial para obtener lo que pretende por esta vía y por eso, el amparo solicitado es improcedente al incumplirse el presupuesto de la subsidiariedad. 

6. De otro lado, no se está frente a un perjuicio irremediable que justifique conceder la tutela de manera provisional. En efecto, no cualquier perjuicio puede ser considerado como irremediable; solo aquel que por sus características de inminencia y gravedad requiera de medidas de protección urgentes e impostergables para evitar la ocurrencia de un daño que puede resultar irreversible.

Al respecto ha enseñado la Corte Constitucional
: 

“13. Posteriormente, la Sentencia T-007 de 2010, volvió a pronunciarse sobre las peculiaridades que un perjuicio que alguien alegue haber padecido debe tener para ser considerado por esta Corporación como irremediable, remitiéndose a lo que en dicho fallo se identifica como una línea jurisprudencial que viene de la Sentencia T-043 de 2007, exponiendo que:

“En lo relativo a los requisitos para la acreditación de la inminencia de perjuicio irremediable, también existe una doctrina constitucional consolidada, la cual prevé que para que resulte comprobado este requisito debe acreditarse en el caso concreto que (i) se esté ante un perjuicio inminente o próximo o suceder, lo que exige un grado suficiente de certeza respecto de los hechos y la causa del daño; (ii) el perjuicio debe ser grave, esto es, que conlleve la afectación de un bien susceptible de determinación jurídica, altamente significativo para la persona; (iii) se requieran de medidas urgentes para superar el daño, las cuales deben ser adecuadas frente a la inminencia del perjuicio y, a su vez, deben considerar las circunstancias particulares del caso; y (iv) las medidas de protección deben ser impostergables, lo que significa que deben responder a condiciones de oportunidad y eficacia, que eviten la consumación del daño irreparable (…) la evaluación de los requisitos anteriores en el caso concreto no corresponde a un simple escrutinio fáctico, sino que debe tener en cuenta las circunstancias particulares del interesado (...) Especialmente, deberá analizarse si el afectado pertenece a alguna de las categorías sujetas a la especial protección del Estado. (…) tratándose de sujetos de especial protección, el concepto de perjuicio irremediable debe ser interpretado en forma mucho más amplia (…) es necesario atender las particularidades de la persona individualmente considerada, esto es, en el caso concreto”.
En este caso no surge la evidencia de una amenaza que permita deducir la existencia de un perjuicio que por sus características justifique adoptar medidas urgentes de manera temporal, mientras la jurisdicción ordinaria se pronuncia al respecto, porque si bien afirma la accionante que ese medio resulta ineficaz debido al tiempo que tarda la definición y teniendo en cuenta que mientras dura se generan mayores intereses, no se demostró como esa circunstancia afecta de forma grave sus derechos fundamentales. A ello cabe agregar que entre las medidas cautelares contempladas por el Código Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se encuentra la de la suspensión provisional de los efectos del acto administrativo objeto de reproche.
7. Para finalizar es pertinente precisar que las citas jurisprudenciales transcritas por la parte actora en la impugnación no varían la conclusión a que llegó esta Sala; al contrario la refuerzan, ya que en ese precedente se establece el deber del juez de tutela de analizar si en el caso concreto el mecanismo ordinario es idóneo y eficaz, y a ello precisamente se procedió en este asunto, en el que se dedujo que el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho sí reúne esas características.  
8. De acuerdo con lo expuesto, como el amparo resulta improcedente y como a esa misma conclusión llegó el funcionario de primera instancia, el fallo impugnado será confirmado.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
R E S U E L V E 

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 6 de mayo pasado, dentro de la acción de tutela instaurada por la sociedad Media Commerce Partners SAS contra la Subdirección de Determinación de Obligaciones de la Unidad Especial de Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social -UGPP-, a la que fueron vinculados los Subdirectores de Parafiscales y de Obligaciones de esa misma entidad.

SEGUNDO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: Remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,




CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS




DUBERNEY GRISALES HERRERA




EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS

� Sentencia T-405 de 2018, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez


� Véanse, entre otras, las Sentencias T-336 de 2009, T-436 de 2009, T-785 de 2009, T-799 de 2009, T-130 de 2010 y T-136 de 2010.


� Sentencia T-723 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� Igual doctrina se encuentra en las sentencias T-203 de 1993, T-483 de 1993 y T-016 de 1995.


� Sentencia C-543 de 1992, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.


� Contra los actos administrativos particulares –distintos de los electorales y contractuales– la Ley 1437 de 2011, en el artículo 138, dispone que cabe la nulidad y restablecimiento del derecho, en los siguientes términos: “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño. La nulidad procederá por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del artículo anterior. //Igualmente podrá pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparación del daño causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su publicación. Si existe un acto intermedio, de ejecución o cumplimiento del acto general, el término anterior se contará a partir de la notificación de aquel.”


� Folios 10 a 22


� Folios 7 a 9


� Folio 23 a 36


� Artículo 720


� Sentencia T-572 de 2016
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