Radicación: 660013109007-2020-00072-01

Accionante: Sulay Machado Serna 
Accionado: DIAN

Decisión: Confirma

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 / REGLAS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACCIÓN DE TUTELA / SUBSIDIARIEDAD E INMEDIATEZ / TRÁMITE ANTE LA DIAN.
… siempre resulta necesario que antes de entrar abordar los argumentos propuestos por quien promueve la solicitud de amparo constitucional, examine el Juez constitucional si en el caso puesto bajo su conocimiento se cumplen las reglas para su procedencia, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende.

En suma, aun cuando una persona pudiere llegar a ser potencialmente acreedora o beneficiaria de aquello que reclama a través de esta acción, ello no quiere decir que necesariamente se deba proceder en su favor de manera categórica en el escenario de la tutela, pues existen una serie de exigencias que condicionan la posibilidad de efectuar un estudio de fondo frente a la problemática y son las llamadas reglas de procedibilidad, las cuales tienen que ver con: 1. Legitimación; 2. Subsidiariedad y 3. Inmediatez. (…)
… el legislador dejó por sentada la prevalencia de las acciones ordinarias consagradas en la Jurisdicción, porque ante su existencia, los conflictos pueden y deben ser propuestos allí, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo imposible de realizar en el perentorio término que para la resolución de las acciones de tutela consagra la ley…
… la regla de la inmediatez o aplicación de la razonabilidad en el tiempo que se usó para impetrar este mecanismo también está descartada. Sobre el particular, debe decirse que aun cuando el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo Constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, la jurisprudencia ha precisado que cuando este no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión…
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Aprobado por Acta No. 891 
	Radicación: 
	660013109007-2020-00072-01

	Procedencia: 
	Juzgado 7º Penal del Circuito de Pereira

	Accionante: 
	Sulay Machado Serna 

	Apoderado: 
	Dr. Juan Camilo Valencia González  

	Accionado: 
	DIAN

	Decisión: 
	Confirma   


ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el abogado Juan Camilo Valencia González, quien actúa en calidad de apoderado de la señora SULAY MACHADO SERNA, contra el fallo de tutela mediante el cual el Juzgado 7º Penal del Circuito de declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional deprecada por el recurrente en contra de la DIAN. 
ANTECEDENTES FÁCTICOS:
Refirió el accionante que el día 5 de julio de 2011, dentro del Expediente Tributario OI 2008-2011-0841, la División de Gestión de Fiscalización de la DIAN profirió auto de apertura de investigación a la contribuyente Sulay Machado Serna, por omisión de presentar declaración de renta para el año 2008. 
El 15 de septiembre de 2011, la DIAN dirigió oficio a la señora Machado para que presentara su declaración, sin embargo, la empresa de mensajería 472 devolvió la comunicación el 20 de septiembre de 2011, señalando que la dirección es desconocida. 

El 11 de abril de 2012, la DIAN expidió emplazamiento para declarar No. 162382012000104, el cual fue dirigido a la dirección inicial, misma que también fuera devuelta por la empresa de correos bajo la causal “no lo conocen”. 

El 11 de octubre de 2012, la DIAN expidió en contra de la señora Sulay Machado la Resolución Sanción No. 162412012000046, en la que se le impuso una sanción de $23.740.000, decisión que quedó ejecutoriada el 26 de diciembre de 2012.

El 31 de marzo de 2014, la DIAN profirió el acto administrativo de Liquidación Oficial de Aforo 16241201400024.

A pesar de lo anterior, explica el accionante que su representada fue condenada penalmente (por un delito ajeno al tema) desde el 29 de noviembre de 2010 a una pena de prisión de 228 meses, decisión que posteriormente fue estudiada en segunda instancia y variada a 124 meses. La señora Machado fue capturada el 26 de septiembre de 2012. Todo ello quiere decir que las actuaciones de la DIAN tendientes a notificarla fueron infructíferas, por lo que resulta claro que en esa actuación se quebrantaron sus derechos a la defensa y debido proceso.  
PRETENSIONES:
Giran en torno a obtener la protección de los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad de la señora Zulay Machado Serna, y como consecuencia de ello: 
“SEGUNDO: ORDENAR que con base en el artículo 567 del Estatuto Tributario, la DIVISIÓN DE GESTIÓN DE FISCALIZACIÓN DE LA DIRECCIÓN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DE PEREIRA corrija todas las actuaciones tendientes a la obtención de la liquidación de aforo y la Resolución Sanción No. 162412012000046 proferida el 11 octubre de 2012 en contra de la señora SULAY MACHADO SERNA identificada con cédula de ciudadanía No. 42.137.189.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENAR a la DIRECCIÓN SECCIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DE PEREIRA, reactivar y conceder la Restitución de Términos con relación al: i) Emplazamiento para Declarar No.162382012000104 de fecha 11 de abril de 2012; ii) Resolución Sanción por no Declarar No. 162412012000046 de fecha 11 de octubre de 2012, y, iii) Liquidación Oficial de Aforo 16241201400024 con el fin de que la señora SULAY MACHADO SERNA pueda ejercer bajo las garantías constitucionales su derecho a la defensa en debida forma, bajo el supuesto de que no ha transcurrido término alguno.

CUARTO: Como pretensión subsidiaria, y en caso de no prosperar las anteriores, se solicita respetuosamente que, se ORDENE a la DIRECCIÓN SECCIONAL DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DE PEREIRA suspender los términos y actuaciones dentro del presente proceso tributario, hasta que se acuda al medio de control dispuesto ante la Jurisdicción Contenciosa Administrativa.”

ANTECEDENTES PROCESALES: 
El Despacho de primer nivel corrió traslado del escrito de tutela a la DIAN por el término de 2 días para que ejerciera sus derechos de defensa y contradicción.
Dentro del término antes señalado, la demandada presentó un memorial en el que argumentó que: 

1. La titular de los derechos reclamados no cumplió con el deber formal de presentar la declaración privada del impuesto sobre la renta correspondiente al año gravable 2008, por esa razón, mediante Auto de Apertura No. 162382011000841 del 5 de julio de 2011, esa entidad inició una investigación por el programa “Omisos Ingresos Por Inf Exogena”, dando origen al expediente IO 2008 2011 000841. 
2. Que el 11 de abril de 2012 profirió emplazamiento para Declarar No. 162382012000104, notificado a través de la página WEB de la DIAN el 08 de junio de 2012, previo envío de la notificación vía correo certificado a la Dirección informada por la contribuyente en el RUT, y devuelto por la causal – NO SE ESTABLECIO COMUNICACIÓN. En efecto, se profirió resolución sanción el 11 de octubre de 2012, notificada de igual manera; quedando ejecutoriada la actuación el 26 de diciembre de 2012. 
3. También es cierto que, como consecuencia de lo anterior, se profirió liquidación oficial de aforo el 31 de marzo de 2014. 
4. Ahora, también indicó que mediante Resolución 00363 del 1° de abril de 2020, la DIAN resolvió solicitud de restitución de términos incoada por el apoderado de la accionante, quien pretendía que, con base en el artículo 567 del Estatuto Tributario, se corrigieran las actuaciones tendientes a la obtención de la liquidación de aforo y la resolución sanción, reactivando, en consecuencia, los términos para que ella pueda ejercer su derecho a la defensa; sin embargo, esa solicitud fue despachada de manera desfavorable, por cuanto en sentir de esa entidad, todas las actuaciones y notificaciones se adelantaron como lo ordena la ley. Esa decisión fue confirmada al resolver los recursos de reposición y apelación, siendo la última de las decisiones proferida el 10 de septiembre de 2020.
Argumentó que la presente acción no cumple con el requisito de subsidiariedad ni tampoco el de la inmediatez para su procedencia, especialmente este último, pues la señora Sulay fue capturada el 26 de septiembre de 2012, pero su obligación de declarar la tenía desde el 2009; el emplazamiento se hizo en abril de 2012, cinco meses antes de la captura y a la dirección por ella informada en el RUT. 
Una vez efectuado el estudio de la situación fáctica planteada, el Despacho de conocimiento decidió declarar improcedente la solicitud de amparo constitucional, básicamente porque consideró que la accionante debe acudir a la jurisdicción contencioso administrativa para poner en conocimiento su situación, especialmente cuando no se logró acreditar la presencia de un perjuicio irremediable. 
IMPUGNACIÓN:
Inconforme con lo decidido por el A Quo, el apoderado de la accionante presentó en el término legalmente previsto un escrito mediante el cual la impugnó. En dicho memorial refirió que este Juez constitucional debería plantearse el siguiente problema jurídico: 
¿Es violatorio de derechos fundamentales que encontrándose la señora SULAY MACHADO SERNA capturada y privada de la libertad en el Centro Penitenciario y Carcelario La Badea, se haya proferido la Liquidación Oficial de Aforo de fecha 31 de marzo de 2014y hubiera sido notificada, erradamente, a la dirección del RUT, cuando la señora MACHADO SERNA no tuvo la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa dentro del proceso tributario?

En sentir del recurrente, existe una clara violación a esos derechos de su prohijada, pues la DIAN trató de enterar a la contribuyente de las actuaciones por acreditar el cumplimiento de tal etapa procesal, pero no tuvo el debido cuidado y diligencia de verificar la dirección adecuada, sin que esa carga pueda ser adjudicada a la señora Machado.
Así las cosas, el recurrente insistió en las pretensiones formuladas al inicio. 
CONSIDERACIONES DE LA SALA:
1. Competencia: 

La Sala se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política y 32 del Decreto 2591 de 1991.
2. Problema jurídico: 
En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar si la decisión de primer nivel estuvo ajustada a derecho en su teoría de improcedencia de la acción Constitucional, o, por el contrario, se debería proceder con un análisis de fondo por estar plenamente acreditadas las reglas de procedibilidad de la tutela. 

3. Solución: 

La acción de tutela consagrada en el artículo 86 Superior, reglamentada por el Decreto Ley 2591 de 1991, es el mecanismo judicial desarrollado por el legislador para brindar a los ciudadanos colombianos la posibilidad de acudir sin mayores requerimientos a la protección directa e inmediata de los derechos fundamentales transgredidos por la acción o la omisión de las autoridades públicas, o de los particulares en los casos expresamente previstos en la ley, lográndose así que se cumpla uno de los fines del Estado, cual es garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución.

Para entrar a analizar el problema jurídico, hay que tener en cuenta primero que, si bien la acción de tutela es un derecho Constitucional, y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona, en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales, esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho. En consecuencia, siempre resulta necesario que antes de entrar abordar los argumentos propuestos por quien promueve la solicitud de amparo constitucional, examine el Juez constitucional si en el caso puesto bajo su conocimiento se cumplen las reglas para su procedencia, lo cual se constituye en un requisito sine qua non, para dar paso al estudio de fondo que se pretende.
En suma, aun cuando una persona pudiere llegar a ser potencialmente acreedora o beneficiaria de aquello que reclama a través de esta acción, ello no quiere decir que necesariamente se deba proceder en su favor de manera categórica en el escenario de la tutela, pues existen una serie de exigencias que condicionan la posibilidad de efectuar un estudio de fondo frente a la problemática y son las llamadas reglas de procedibilidad, las cuales tienen que ver con: 1. Legitimación; 2. Subsidiariedad y 3. Inmediatez.  

En esta ocasión, diremos brevemente que el primero de los requisitos está acreditado porque, en efecto, la señora Sulay Machado Mena es la titular de los derechos que se reclaman, o sea, a quien presuntamente se le están desconociendo sus derechos, y a su vez, acudió a esta herramienta judicial por medio de una tercera persona en medio de una alternativa completamente válida, la del representante judicial, según poder debidamente otorgado.

Sin embargo, no sucede lo mismo con los presupuestos de la subsidiariedad y de inmediatez, los cuales, en sentir de la Sala, no se encuentran superado en esta ocasión por los motivos que a continuación se exponen: 

El inciso 3º del artículo 86 de nuestra Constitución, en concordancia con los artículos 6º y 8º del Decreto 2591 de 1991, indican que la acción de tutela es un mecanismo subsidiario y residual que no procede cuando al accionante le asiste otro mecanismo judicial, salvo que se logre evidenciar dentro de la petición que este último resultaría ineficaz y poco idóneo frente a la afectación de los derechos interpelados, o que se invoca como mecanismo de protección transitoria para evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable.

Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que a quien acude a su reclamo le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de las garantías fundamentales, porque aun cuando lo que se invoca son derechos de tal raigambre, no podemos perder de vista que todas las herramientas, acciones o mecanismos judiciales estatuidos en la Rama Judicial, sea cual fuere su área o especialidad, debe propender por la protección de los derechos mínimos de quienes en estas intervienen, por alguna razón la Carta Constitucional es la norma base de todo el ordenamiento jurídico, la cual debe ser considerada sin discriminar el tipo de procedimiento judicial que se adelante. Según ese norte, la acción de tutela es una herramienta diseñada o pensada para llenar los vacíos que pudiera ofrecer el aparato jurisdiccional, de allí, como se indicó en párrafos precedentes, su procedencia está condicionada a la no existencia de otras alternativas de resolución del conflicto, o al riesgo de padecer un perjuicio irremediable que viabilice la intervención del juez de tutela, aunque fuere de manera transitoria, posibilidad que desde luego, debe ser analizada según los aspectos concretos y puntuales del caso bajo estudio. 

Bajo dicha égida, el legislador dejó por sentada la prevalencia de las acciones ordinarias consagradas en la Jurisdicción, porque ante su existencia, los conflictos pueden y deben ser propuestos allí, donde por especialidades están en la capacidad de resolver con precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo imposible de realizar en el perentorio término que para la resolución de las acciones de tutela consagra la ley, aunado a lo cual, se insiste, la justicia ordinaria en cada una de sus especialidades, está en la obligación de garantizar la salvaguarda de los derechos fundamentales; por tanto, a la tutela se debe acudir como último recurso, o como el primero pero de manera transitoria, y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente al riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, perceptible y verificable a grandes rasgos en el devenir del trámite tuitivo.
La acción de tutela no es entonces un medio alternativo, ni menos adicional o complementario a las herramientas disponibles en la jurisdicción para resolver determinado tipo de asunto según su especialidad, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas una plena protección de sus derechos esenciales. Por manera que, si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo las pretensiones formuladas en sede Constitucional.
En ese orden, podemos concluir que estamos ante un escenario de debate propio de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, y que, tal como lo sugirió el Despacho A Quo, desborda la capacidad de intervención de la especialidad Constitucional por abordar un conflicto litigioso que exige análisis reglamentarios y de amplio caudal probatorio. 

De igual manera, como ya se anunció, la regla de la inmediatez o aplicación de la razonabilidad en el tiempo que se usó para impetrar este mecanismo también está descartada. Sobre el particular, debe decirse que aun cuando el Decreto 2591 de 1991 señala que el mecanismo Constitucional puede ser interpuesto en cualquier tiempo, la jurisprudencia ha precisado que cuando este no se presenta de manera concomitante con la vulneración o amenaza de los mismos, sí debe ser interpuesta en un tiempo razonable desde que acaecieron los hechos causantes de la trasgresión:  
“… el constituyente asume que la acción de tutela configura un mecanismo urgente de protección y lo regula como tal. De allí que choque con esa índole establecida por el constituyente, el proceder de quien sólo acude a la acción de tutela varios meses, y aún años, después de acaecida la conducta a la que imputa la vulneración de sus derechos. Quien así procede, no puede pretender ampararse en un instrumento normativo de trámite sumario y hacerlo con miras a la protección inmediata de una injerencia a sus derechos fundamentales que data de varios años”.

Finalmente, el Órgano de cierre en materia Constitucional ha precisado que:

“… la tutela no puede converger con vías judiciales diversas por cuanto no es un mecanismo que sea factible de elegir según la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo específico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre éste y la acción de tutela porque siempre prevalece -con la excepción dicha- la acción ordinaria.”


En el caso puesto en conocimiento de la Colegiatura en esta oportunidad, la Sala no encuentra justificados los argumentos presentados por el accionante, en primer lugar, vemos que a pesar de lo concluido por el Despacho de primer nivel, el ahora recurrente en ningún momento se ocupó de precisar por qué considera que en este caso sí estarían superadas las reglas primigenias para la procedencia de la querella de amparo, todo lo contrario, se limitó a reiterar lo dicho en su escrito inicial, pero jamás explicó cuál sería el perjuicio irremediable al que estaría sometida su representada, de tal manera que por lo menos transitoriamente se acreditara la posibilidad de intervenir en el asunto objeto del reproche, y lo que es peor, el profesional del derecho jamás explicó por qué razón acude tan tardíamente a este trámite y cuál es la justificación de su inactividad, pese a que era esta la carga mínima que debía demostrar.   
Acorde con las razones hasta ahora expuestas, emerge con meridiana claridad que en el caso que concita la atención de la Sala no se supera el test de procedibilidad del amparo solicitado, lo que denota la necesidad de confirmar la sentencia evaluada, para en su lugar hacer una declaratoria en tal sentido. 

Además, si en el remoto de los casos se procediera de manera más laxa frente a las reglas de procedibilidad de la tutela, la Sala tampoco encontraría justificados los motivos para proceder en favor de la accionante, dado que, como bien lo indicó la DIAN, la señora Machado Mena no solo conocía su deber de presentar en el momento oportuno su declaración de renta, sino que el trámite adelantado por la entidad Tributaria inició mucho antes de materializarse la medida de aseguramiento, por ello no pueden ser de recibo los argumentos para justificar el hecho de no haber corregido la dirección para notificaciones señalada en el RUT, a la cual se dirigieron las comunicaciones respectivas, gestión que de igual manera se efectuó por medio de aviso. 
En conclusión, para la Sala no son válidas las excusas esgrimidas por la recurrente para justificar el hecho de acudir a esta acción como vía alternativa de las ordinarias dispuestas en la jurisdicción. 

A la luz de lo anterior, es evidente que la decisión a tomar dentro del presente asunto es la confirmación de lo decidido en primera instancia, pero por las razones expuestas a lo largo de este proveído.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Séptimo Penal del Circuito de Pereira, con ocasión de la acción instaurada por la señora SULAY MACHADO SERNA, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de la presente decisión.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

LUZ STELLA RAMÍREZ GUTIÉRREZ
Magistrada
� Sentencia T- 730 de 2003
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