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DERECHO DE PETICIÓN / DEBER DE DAR RESPUESTA OPORTUNA, CLARA, COMPLETA, DE FONDO Y CONGRUENTE. [L]a respuesta suministrada por la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN no resuelve de forma clara y coherente, ni de fondo el asunto. Por ello, no está de acuerdo la Sala con la conclusión a que llegó el juzgado de primera instancia, al considerar que la citada respuesta se brindó en debida forma. En estas condiciones, se revocará el fallo que se revisa y en su lugar se concederá el amparo solicitado. En consecuencia, para proteger el derecho de petición que resultó efectivamente vulnerado, se ordenará a la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN, que dentro del término de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificación de esta providencia, dé respuesta a la solicitud elevada por la representante legal de la sociedad demandante el 21 de marzo pasado; de considerase sin competencia para ello, deberá proceder en la forma indicada por el artículo 21 de la Ley 1755 de 2015.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA No. 1 DE ASUNTOS PENALES PARA ADOLESCENTES


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, agosto treinta (30) de dos mil diecisiete (2017)

     
Acta No. 451 del 30 de agosto de 2017

Expediente No. 66001-31-18-002-2017-00128-02
Procede la Sala a decidir la impugnación propuesta por el apoderado de Urbamar SAS, frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 18 de julio último, en la acción de tutela que instauró la citada sociedad contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a la que fue vinculada la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de esa 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 21 de marzo pasado la señora Laura María Martínez Villa, en virtud a la autorización concedida por la representante legal de Urbamar, elevó derecho de petición de consulta ante la DIAN para que: a) se ordenara la inscripción en el registro único tributario del contrato de consorcio suscrito entre esa sociedad y Diego Hernández Arquitectos SAS y se emitiera el NIT correspondiente y b) “en el evento de que no obtengamos un trámite favorable, nos emitan concepto jurídico sobre la forma de llevar la contabilidad de las partes bajo este contrato, la forma de facturar y registrar todos los costos, gastos e ingresos, para el caso de un contrato de consorcio privado, sin NIT y sin RUT por causa ajena al contribuyente”.

1.2 Hasta el momento la entidad no ha respondido.

2. Considera lesionados el derecho de petición y para su protección, solicita se ordene a la entidad demandada resolver la citada consulta. 
A C T U A C I Ó N     P R O C E S A L
1. Por auto del 18 de mayo último se admitió la acción contra la DIAN y se ordenaron las notificaciones de rigor.
2. Por medio de apoderada se pronunció la Directora Seccional Pereira de la DIAN, para pedir se declarara el hecho superado, con sustento en las siguientes razones: a) el 11 de marzo de este año, Urbamar solicitó la inscripción en el RUT del consorcio Zoe, integrado por esa sociedad y Diego Hernández Arquitectos; b) la Coordinación de Administración del Registro Único Tributario de la DIAN se pronunció y le sugirió a la peticionaria, teniendo en cuenta que además solicitaba emitir concepto, acudir a la Subdirección de Gestión de Relatoría y Doctrina de esa entidad, para que procediera a rendirlo; c) en atención a ello, el 21 de ese mismo mes, la apoderada de la accionante elevó solicitud ante esa Subdirección, la cual fue debidamente contestada al correo electrónico por ella suministrado. 
De otro lado indicó que el abogado que presentó la acción de amparo carece de legitimación en la causa para actuar como apoderado de Urbamar SAS, pues dicha facultad le fue conferida pero para representar a Diana Marcela Marín Deaza, pues esta concedió poder a nombre propio y no como representante de esa sociedad.   
3. La sentencia proferida por el juzgado de conocimiento, el 1º de junio pasado, fue declarada nula por esta Sala mediante auto del 30 siguiente, porque se dejó de integrar el contradictorio con la Jefe de  Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina, de la Dirección de Gestión Jurídica de la DIAN, funcionaria que emitió la respuesta a la petición objeto del amparo.

4. Rehecha la actuación, se volvió a pronunciar la Directora Seccional de la DIAN Pereira, en similares términos a los que expuso en la primera oportunidad, a los cuales agregó que la respuesta al derecho de petición se realizó por medio de oficio de 15 de mayo último y que en este caso no era necesario vincular a la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina ya que esta es una división de trabajo y por tanto “resulta imposible integrar el contradictorio a través de la figura del litisconsorcio con la misma entidad accionada, máxime cuando es la misma oficina la encargada de comparecer al proceso a través de la respuesta a la acción de tutela, y atender a la petición supuestamente insoluta objeto de demanda”.

5. Se puso término a la instancia con sentencia de 18 de julio último, en la que se negó el amparo solicitado. Para así decidir, el señor Juez Segundo Penal del Circuito para Adolescentes local estimó que la DIAN, por medio de oficios de 21 de marzo y 15 de mayo de este año, procedió a contestar, dentro del término legal, el derecho de petición que dio origen a la acción constitucional, hecho que fue corroborado por la sociedad accionante “al afirmar que recibió en su correo electrónico las comunicaciones mediante las cuales se da respuesta a su consulta”. 
6. Inconforme con esa decisión, el apoderado de la demandante la impugnó. Adujo que la DIAN, en la contestación que suministró, se limitó a transcribir una serie de conceptos que no tienen en cuenta la Ley 1819 de 2016, mediante la cual se modifica el régimen contable de los contratos empresariales, entre ellos el de consorcio, y por tanto se encuentran desactualizados “y de los cuales ocurrió el fenómeno del decaimiento del acto administrativo”. En consecuencia, esa entidad se abstuvo de resolver de fondo el asunto, dirigido a obtener respuesta sobre: a) la solicitud de inscripción del consorcio Zoe en el RUT; b) la forma como deben llevar la contabilidad los consorcios que carecen de NIT, esto es la manera de facturar y de registrar todos los costos, gastos e ingresos y c) la remisión de la solicitud a la Subdirección encargada de contestarla, en caso de que careciera de competencia para ello, en aras de dar celeridad al trámite. 
Solicita se acceda a sus pretensiones.

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 la Sala decidir, en primer lugar, si las partes cuentan con legitimación para comparecer a este proceso, requisito que ha puesto en entredicho la Directora Seccional Pereira de la DIAN; en caso positivo, se analizará si la entidad demandada vulneró el derecho de petición de que es titular Urbamar SAS al no suministrar respuesta de fondo a la solicitud elevada el 21 de marzo de este año.

3. De conformidad con el artículo 10 del decreto citado, la tutela podrá ser ejercida por la persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien podrá actuar por sí misma o por medio de representante. Esa disposición también autoriza otorgar poder y agenciar los derechos ajenos, cuando el titular no esté en condiciones de promover su propia defensa.
Como ya se dijo, la Directora Seccional Pereira de la DIAN, al contestar la demanda, expresó que aunque el profesional del derecho que promovió la acción constitucional lo hizo en representación de la sociedad Urbamar SAS, lo cierto es que el poder concedido para ese efecto le fue otorgado por la representante legal pero para que actuara en su nombre y no en el de esa sociedad; por tal motivo carece de legitimación en la causa por activa.
La Sala no comparte este argumento porque aunque la señora Diana Marcela Marín Deaza, representante legal de la sociedad demandante
, manifestó en dicho poder que lo confería “en nombre propio”, también expresó que el mandato se concedía para formular acción de tutela contra la DIAN por la falta de respuesta del derecho de petición formulado el 21 de marzo de 2017
 y este lo presentó en representación de la referida sociedad
. 

En este contexto, como en este caso se trata del ejercicio de una acción especial que se caracteriza por su informalidad, y teniendo en cuenta los argumentos anteriores, de los que se infiere sin lugar a dudas que el objeto del mandato es solicitar la protección del derecho de petición que elevó quien otorgó el poder a nombre de la sociedad actora, el hecho de haberse concedido como si actuara a nombre propio, constituye un simple error que no justifica declarar la falta de legitimación en la causa por activa ni desvirtúa la capacidad para representar judicialmente a la accionante, teniendo en cuenta además los principios de economía, celeridad y eficacia propios de la tutela.

Tampoco se acoge el argumento planteado por la funcionaria de que se trata, en el sentido de que no es posible llamar al proceso a la  Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina, de la Dirección de Gestión Jurídica de la DIAN, pues la solicitud objeto del amparo se elevó directamente a esa funcionaria.

Por ello, es procedente analizar de fondo del asunto.

4. Se empieza por decir que el derecho de petición, consagrado en el artículo 23 de la Constitución Política, es catalogado como uno subjetivo de las personas para acudir ante las autoridades o las organizaciones privadas con el fin de obtener se resuelvan las peticiones que ante ellas eleven, que no incluye el derecho a que el pronunciamiento sea en determinado sentido. El ejercicio efectivo de tal derecho implica además el de obtener una pronta resolución. 

La demora en responder o incluso las respuestas evasivas, vagas, contradictorias y en general las que no resulten concretas y por ende, impidan al interesado acceder a la información que solicita o cuando la respuesta lo desoriente o cause incertidumbre respecto a las inquietudes que procura aclarar, violan tal derecho. Así lo ha decantado la jurisprudencia constitucional:

“Dentro del marco citado, el derecho de petición se concreta (i) en la posibilidad que tiene cualquier persona de presentar peticiones ante las autoridades; (ii) en la obligación correlativa de las autoridades de emitir una respuesta pronta, clara, completa y de fondo a las solicitudes que le sean presentadas; y (iii) en la consecuente obligación de las autoridades de comunicar de manera oportuna a los peticionarios su respuesta. Igualmente debe anotarse que el derecho de petición guarda un vínculo de conexidad con otros derechos de igual relevancia como el derecho a la información y a la libertad de expresión.

“4.2. La jurisprudencia constitucional ha establecido que el núcleo esencial del derecho fundamental de petición comprende los siguientes cuatro elementos:

“(i) la posibilidad cierta y efectiva de presentar, de manera respetuosa, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o tramitarlas;

“(ii) la facultad de obtener una resolución pronta y oportuna de la cuestión en los términos consagrados en la ley;

“(iii) el derecho a que sea resuelta de fondo, de manera clara, precisa y congruente con lo solicitado y

“(iv) la pronta comunicación al peticionario acerca de la decisión o información requerida.

 “…

“4.3 Resulta igualmente importante señalar que la jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en señalar que para que el derecho de petición sea efectivamente respondido, la respuesta al mismo ha de ser (i) suficiente, cuando quiera que resuelva materialmente la petición y satisfaga los requerimientos del solicitante, sin que por ello excluya la posibilidad de que la respuesta sea negativa a las pretensiones del peticionario; (ii) efectiva, si soluciona el caso que se plantea y (iii) congruente si existe coherencia entre lo respondido y lo pedido, lo que supone que la solución o respuesta verse sobre lo preguntado y no sobre un tema semejante o relativo al asunto principal de la petición, sin que se excluya la posibilidad de suministrar información adicional que se encuentre relacionada con la petición propuesta. De esta manera, solo se entenderá que el derecho de petición se encuentra garantizado cuando la respuesta al requerimiento hecho por el particular cumple con los anteriores aspectos.”
. 

La Ley 1755 de 2015, “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Petición y se sustituye un título del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, dice en el artículo 13 que toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolución; el 14 dice que salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince días siguientes a su recepción, salvo que se traten de solicitudes de información o de consulta las cuales, en su orden deben contestarse dentro de los diez y treinta días; el parágrafo de la misma norma dice que cuando excepcionalmente no fuere posible resolver la petición en los plazos señalados, la autoridad debe informar esta circunstancia al interesado, antes del vencimiento del término señalado en la ley expresando los motivos de la demora y señalando a la vez el plazo razonable en que se resolverá o dará respuesta, que no podrá exceder del doble del inicialmente previsto y el artículo 21 dice que si la autoridad a quien se dirige la petición no es la competente, informará de inmediato al interesado si este actúa verbalmente, o dentro de los cinco días siguientes al de la recepción, si obró por escrito. Dentro del término señalado remitirá la petición al competente y enviará copia del oficio remisorio al peticionario o en caso de no existir funcionario competente así se lo comunicará. Los términos para decidir o responder se contarán a partir del día siguiente a la recepción de la petición por la autoridad competente.
5. Las pruebas incorporadas al expediente acreditan los siguientes hechos:

5.1 Mediante escrito dirigido a la Subdirección de Normativa y Doctrina de la DIAN, recibido en esta entidad el 21 de marzo
, la representante legal de la sociedad Urbamar SAS, por medio de apoderada, manifestó que: a) se adelantaron las gestiones pertinentes para inscribir el consorcio Zoe en la DIAN; b) dicho contrato tiene carácter privado y fue celebrado por la referida sociedad y Diego Hernández Arquitectos SAS con el fin de adelantar un proyecto inmobiliario; c) a pesar de que tienen conocimiento de que ese consorcio no genera una nueva persona jurídica y como tal no hace falta su inscripción en el registro mercantil, el consorcio puede ser sujeto de obligaciones, tales como las de facturar, retener y enviar información; por tanto, se hace necesario inscribirlo y obtener la expedición del número de identificación tributaria y del registro único tributario; d) en la oficina de Subdirección de Gestión de Asistencia al Cliente de la DIAN seccional Pereira no le permitieron esa inscripción porque hacía falta el documento de adjudicación, de conformidad con el artículo 10, literal d), numeral 3 del Decreto 2460; e) el 11 de marzo de este año procedió a elevar solicitud ante el Coordinador de Administración del Registro Único Tributario. Este funcionario contestó que no procedía la inscripción de la unión temporal y que como “no esta (sic) facultado para emitir o no concepto favorable a su solicitud, es pertinente que usted eleve directamente su petición, a la Subdirección de Gestión de Relatoría y Doctrina, para que con fundamento a lo aportado en materia legal, sea quien conceptúe sobre el caso en particular”; f) como las sociedades que suscribieron el contrato de consorcio no tienen la voluntad de participar en una licitación estatal, carecen del correspondiente documento de adjudicación, el cual, entonces, puede ser sustituido por el contrato de consorcio que para estos casos hace sus veces y g) con la decisión de la DIAN se obstaculiza su deseo de dar cumplimiento a las normas tributarias.

Por esas razones solicitó se ordene la inscripción del contrato del consorcio Zoe en el RUT y se emita su número de identificación tributaria. Además, que como necesitan llevar la contabilidad del respectivo consorcio “en el evento de que no obtengamos un trámite favorable, nos emitan concepto jurídico sobre la forma de llevar la contabilidad de las partes bajo este contrato, la forma de facturar y registrar todos los costos, gastos e ingresos, para el caso de un contrato de consorcio privado, sin NIT y sin RUT por causa ajena al contribuyente”
.

5.2 Por medio de oficio del 15 de mayo último, la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN transcribió apartes de los siguientes oficios: a) No. 095077 de 2016 en el cual se analiza la responsabilidad de los consorcios y uniones temporales como agentes de retención del impuesto sobre ventas; b) Nos. 003342 de 2007 y 001990 de 2016 en los que se explica la manera como facturan los consorcios; se indica que tienen la calidad de agentes retenedores y que son responsables del IVA, efecto este último para el cual deben inscribirse en el RUT en la forma señalada por el artículo 9º del Decreto 2788 de 2004; c) No. 055804 de 2007 en el cual se dice que para la inscripción en el registro único tributario de los consorcios o uniones temporales se requiere aportar el documento privado en que conste su conformación, en cuyo contenido debe aparecer su nombre, su domicilio concursal, su objeto, su representante legal, con fotocopia de su documento de identificación, y los certificados de existencia y representación legal de las sociedades que lo conformen; d) No. 006475 de 2013 que trata de la obligación de llevar libros de contabilidad; e) Nos. 0368879 de 2015 y 900194 de 2017 que hablan de la retención en la fuente en contratos de consultorías en ingeniería de proyectos de infraestructura y edificaciones y de las obligaciones generales de los agentes retenedores; f) No. 014505 de 2015 que toca el tema de la facturación y sus requisitos y g) No. 013751 de 2016 en el que refiere a los contribuyentes que no deben llevar contabilidad
.

Aunque no se precisa la fecha en que esta respuesta fue recibida por la sociedad accionante, esta ya conoce su contenido de conformidad con la constancia secretarial del 1º de junio expedida por el juzgado de conocimiento
 y con lo manifestado en el recurso de impugnación que interpuso su apoderado.
6. De esta manera las cosas, al comparar la solicitud con el escrito que contiene la respuesta, se concluye que esta incumple los presupuestos para satisfacer el derecho de petición a que se refiere la jurisprudencia arriba transcrita.
En efecto la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN se abstuvo de resolver sobre la pretensión principal del derecho de petición, pues se limitó a transcribir conceptos en los que se establece de forma general la posibilidad de inscribir consorcios y uniones temporales en el registro único tributario y los requisitos exigidos para ese efecto, pero dejó de pronunciarse sobre si el consorcio Zoe cumplía con estos y si, en caso positivo, era procedente su inscripción y la expedición de su número de identificación tributario.
Además, si por razón de la distribución de funciones establecida en la DIAN esa funcionaria se consideraba incompetente para resolver sobre esa concreta cuestión, ha debido proceder en la forma prevista por el artículo 21 de la Ley 1755 de 2015, mas no existe prueba de que haya remitido la solicitud a la autoridad responsable de resolverla, ni envió copia del oficio remisorio a la sociedad demandante. 
Y aunque se pronunció sobre la manera como los consorcios deben realizar los procesos de facturación y otros trámites tributarios, basta decir que de conformidad con la petición, a ello debía proceder de forma subsidiaria, es decir en caso de negar la inscripción solicitada de forma principal, cuestión que en este caso, como se vio, se dejó de analizar. 
Surge de lo anterior, que la respuesta suministrada por la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN no resuelve de forma clara y coherente, ni de fondo el asunto. 

Por ello, no está de acuerdo la Sala con la conclusión a que llegó el juzgado de primera instancia, al considerar que la citada respuesta se brindó en debida forma.

7. En estas condiciones, se revocará el fallo que se revisa y en su lugar se concederá el amparo solicitado. En consecuencia, para proteger el derecho de petición que resultó efectivamente vulnerado, se ordenará a la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN, que dentro del término de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificación de esta providencia, dé respuesta a la solicitud elevada por la representante legal de la sociedad demandante el 21 de marzo pasado; de considerase sin competencia para ello, deberá proceder en la forma indicada por el artículo 21 de la Ley 1755 de 2015.

8. No se impondrá orden alguna al Director de la DIAN pues es aquella funcionaria la competente para resolver, tal como se infiere de la actuación que se ha desplegado en este trámite.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala No. 1 de Asuntos Penales para Adolescentes, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
R E S U E L V E

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Penal del Circuito para Adolescentes con Función de Conocimiento de Pereira, el 18 de julio último, dentro de la acción de tutela instaurada por Urbamar SAS, contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a la que fue vinculada la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de esa entidad.

SEGUNDO: CONCEDER la tutela el amparo del derecho fundamental de petición de que es titular la sociedad accionante. En consecuencia se ordena a la Jefe de la Coordinación de Relatoría de la Subdirección de Gestión Normativa y Doctrina de la DIAN, en el término de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificación de esta providencia, suministre respuesta de fondo a la solicitud presentada el 21 de marzo de este año; de considerase sin competencia para ello, deberá proceder en la forma indicada por el artículo 21 de la ley 1755 de 2015.
(Continúa parte resolutiva de sentencia de segunda instancia proferida en la tutela radicada 66001-31-18-002-2017-00128-02)

TERCERO: No se impone orden alguna al Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales.
CUARTO: Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. 

QUINTO: Como lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.
Notifíquese y cúmplase, 

Los Magistrados,

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

DUBERNEY GRISALES HERRERA
� De conformidad con el certificado de existencia y representación legal que aparece a folios 6 a 10 del cuaderno No. 2
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� Corte Constitucional. Sentencia T-556 de 2013. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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