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 / SUBSIDIARIEDAD / ACTOS ADMINISTRATIVOS DE TRÁMITE O PREPARATORIOS / PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA TUTELA / REQUISITOS / QUE LA ACTUACIÓN SEA ARBITRARIA O DESPROPORCIONADA.
Corresponde a esta Sala determinar si procede la acción de tutela para ordenar a la DIAN el archivo del expediente No. 2014.20180007000… y para declarar que la retención en la fuente del periodo 6, año 2014, es eficaz, toda vez que es un título valor.

De ser afirmativa la respuesta, se establecerá si la primera de esas entidades lesionó los derechos cuya protección reclama la demandante.

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 aún 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. (…)
En relación con la procedencia excepcional del amparo frente a actos administrativos de trámite o preparatorios dijo la Corte Constitucional:

“En cuanto a los actos administrativos de trámite o preparatorios, que como su nombre lo indica –y en contraposición a los actos definitivos– son aquellos en los que no hay una expresión concreta de voluntad de la administración, sino únicamente actuaciones que preceden a la formación de una decisión, esta Corporación ha determinado que, en la medida que no son susceptibles, por regla general, de recursos en la vía gubernativa ni de acciones judiciales autónomas, cabe, por excepción, el ejercicio de la acción de tutela, siempre que se acrediten los siguientes requisitos:
“- En primer lugar, el acto de trámite debe ser producto de una actuación arbitraria o desproporcionada que transgrede o amenaza los derechos fundamentales de una persona. En este sentido, se ha explicado que la finalidad de la acción de tutela en estos casos es impedir que la administración concluya una actuación con desconocimiento de las garantías mínimas constitucionales de una persona, de forma tal que el amparo se convierte en “una medida preventiva encaminada a que la autoridad encauce su actuación conforme a los preceptos constitucionales que amparan los derechos fundamentales, y a que el desarrollo de su actividad sea regular desde el punto de vista constitucional (…)”.
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SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, julio dos (2) de dos mil diecinueve (2019)


Acta No. 281 del 2 de julio de 2019

Expediente No. 66001-31-03-002-2019-00110-01 
Procede la Sala a resolver la impugnación que formuló el apoderado de la Gobernación de Risaralda frente a la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Pereira, el 9 de mayo último, en la acción de tutela que instauró ese ente territorial contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a la que fueron vinculados su Director General y la Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Control a Obligaciones Formales de la seccional Pereira de esa misma entidad.
A N T E C E D E N T E S

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

1.1 El Departamento de Risaralda, según el formulario de registro único tributario, tiene entre sus principales responsabilidades, la de actuar como agente de retención en la fuente a título de renta.
1.2 El 14 de junio de 2014 presentó la declaración de retención en la fuente correspondiente al periodo 03 de ese año, que ascendió a $183.635.000. El pago respectivo se realizó de la siguiente manera: el 14 de julio de 2014 se canceló la retención a título de renta por valor de $73.958.000 y el 15 del citado mes se pagaron las retenciones a título de timbre por $99.671.000 y a título de IVA por $10.006.000.
1.3 El 19 de abril de 2018 el Grupo Interno de Trabajo de Gestión de Cobranzas de la DIAN, seccional Pereira “profirió acto de trámite oficio persuasivo penalizable declaraciones ineficaces”, en el que se invitó a la Gobernación a ponerse al día con las declaraciones de retención en la fuente de los periodos 02 de 2013 y 06 de 2014, con la respectiva liquidación de la sanción por extemporaneidad y los intereses moratorios.

1.4 En reunión llevada a cabo el 2 de noviembre de 2018, funcionarios de la DIAN informaron que la declaración del periodo 06 del año 2014 fue considerada como ineficaz, de acuerdo con lo establecido en el artículo 580 – 1 del Estatuto Tributario, motivo por el cual el Departamento debía liquidar y pagar la citada sanción, más intereses.

1.5 El 20 del citado mes, la DIAN dictó acto de trámite de verificación o cruce, con el objeto de que los funcionarios comisionados adelantaran la comprobación de retenciones en la fuente de aquel periodo, y el 22 siguiente se expidió otro acto, de igual naturaleza, por medio del cual se solicitó al Departamento allegar los soportes contables que hicieran referencia a los valores consignados en la mencionada declaración.

1.6 El 24 de diciembre de 2018 se procedió, luego de ampliado el término inicialmente concedido, a dar respuesta a este último requerimiento y el 27 de ese mismo mes, se pidió a la DIAN declarar la eficacia de la declaración de retención en la fuente, aplicando el principio de favorabilidad contenido en el oficio DIAN 015829 del 29 de junio de 2018. Esta última solicitud fue negada.
1.7 Con ocasión al acto de trámite de verificación o cruce, el 20 de febrero de 2019, el funcionario comisionado de la DIAN se hizo presente en las instalaciones de la Gobernación a efecto de recolectar el material probatorio que permitiera establecer los valores recaudados por concepto de retención en la fuente en el periodo 06 de 2014; utilizó los balances acumulados al 31 de mayo y al 30 de junio de 2014, sustrajo el valor acumulado de los gastos de ambos periodos y propuso la sanción por no declarar de $4.274.313.000. 
1.8 Por acto de trámite del 7 de marzo de este año, notificado personalmente el 1º de abril último, la entidad demandada profirió acto de trámite de emplazamiento para declarar, con el objeto de que dentro del término de un mes cumpliera con la obligación de declaración de retención en la fuente por el periodo 06 de 2014.
1.9 La acción de amparo es procedente ya que esa última decisión constituye un acto de trámite, por ser previo al acto definitivo que impone sanción por no declarar, y por lo mismo no es susceptible de una acción contenciosa administrativa que dirima la controversia, siendo el único medio de defensa esta vía constitucional. Además, se reúnen los presupuestos exigidos por la Corte Constitucional ya que: a) ese acto es producto de una actuación arbitraria, pues antes de la Ley 1430 de 2010, las declaraciones de retención en la fuente radicadas sin pago se consideraban no presentadas y luego de su  entrada en vigencia, se tenían como presentadas sin efecto legal alguno. Es decir, que no existe sanción alguna para aquellas declaraciones que han sido calificadas como no presentadas. Así mismo, el artículo 89 de la Ley 1943 de 2018 establece que las declaraciones ineficaces prestan mérito ejecutivo, lo que significa que tienen plena validez y producen efectos legales entre las partes, razón por la cual es inadmisible que la autoridad demandada pretenda constituir un título ejecutivo por medio de la liquidación oficial de aforo, “haciendo más gravosa la situación del agente retenedor, desconociendo los postulados del artículo 683 E.T”; b) el acto de trámite resuelve asunto que se proyecta en la decisión principal, pues el emplazamiento para declarar es un acto preparatorio de la sanción, es decir que si no se presenta la declaración en el término otorgado se impone esa sanción y luego se profiera la liquidación oficial de aforo y c) la acción de amparo se interpone antes de proferirse el acto definitivo.

1.10 El ente territorial cumplió con su obligación tributaria y ha debido ser beneficiada con el principio de favorabilidad contemplado en el artículo 270 de la Ley 1819 de 2016, pues presentó la citada declaración de manera oportuna y realizó el pago total dentro de los dos meses siguientes, tal como se lo permitía la Ley 1943 de 2018. Por tanto, el emplazamiento realizado por la entidad demandada carece de fundamento. Así mismo, la declaración de retención en la fuente radicada por la Gobernación es un título valor y no una declaración de las que pueden ser consideradas como ineficaces.
1.11 El proceder de la DIAN, al divulgar que la Gobernación recibirá una sanción por mora tributaria, la cual es arbitraria e ilegal, perjudica la reputación de que goza esa autoridad entre los ciudadanos. De otro lado, si se le obliga a pagar la suma de $4.274.313.000, deberá ser descontada de la destinada a programas de salud y educación de la niñez y población vulnerable; a manera de ejemplo señaló que el subprograma de educación y salud con espacios dignos para un desarrollo integral tiene como presupuesto $1.125.020.863 del cual lleva un pago acumulado de $17.214.814 y si resulta sancionado el Departamento se podría perjudicar su ejecución.
2. Considera lesionados directamente los derechos al debido proceso y al buen nombre e indirectamente los derechos a la salud y educación de los niños y los adultos mayores. Para protegerlos, solicita se conceda la tutela como mecanismo transitorio y se ordene a la DIAN archivar el expediente No. 2014.20180007000, mediante el cual se dio apertura a la investigación tributaria contra el Departamento de Risaralda, así como el emplazamiento para declarar No. 162382019000006 y se declare que la retención en la fuente del periodo 6 año 2014 es eficaz, toda vez que es un título valor.
A C T U A C I Ó N     P R O C E S A L

1. Mediante proveído del pasado 24 de abril se admitió la acción y se ordenó vincular al Director General de la DIAN y a la Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Control a Obligaciones Formales de la seccional Pereira de esa entidad. 

2. La Directora Seccional de Impuestos y Aduanas de Pereira, por medio de apoderada, informó que dentro de la investigación radicada bajo el No. 2014 2018 000700: a) el 24 de abril de 2018 el Tesorero General del Departamento de Risaralda acudió a esa entidad a fin de manifestar que procedería a presentar y cancelar las declaraciones de retención en la fuente, a más tardar el 15 de mayo de 2018, entre ellas la del periodo 6 de 2014, que aparece en estado “omiso en la obligación financiera” y el 18 de mayo siguiente, el citado funcionario pidió se concediera el término de un mes para presentar esa declaración; b)  como esa presentación de realizó “sin pago”, el 2 de noviembre de 2018 se levantó acta de visita con el objeto de lograr la presentación y pago de la retención en la fuente del mencionado periodo, en razón a que no se realizó en la fecha en que se radicó la declaración o dentro de los dos meses siguientes, razón por la cual se declaró ineficaz y se dio inicio a la investigación correspondiente, de acuerdo con el artículo 580-1 del Estatuto Tributario. En esa visita, además, se advirtió que se debía cancelar el valor de la obligación, así como la sanción por extemporaneidad y los intereses; c) el Departamento de Risaralda solicitó plazo hasta el mes de enero de este año con el fin de incluir el concepto de responsabilidad tributaria por retención en fuente, dentro de presupuesto anual; d) la administración tributaria, con sustento en las facultades legales, específicamente las contenidas en los artículos 684, 686 y 688 del Estatuto Tributario, ordenó dar apertura a la investigación por el programa de omisos retención en la fuente; e) en respuesta a solicitud del contribuyente, se reiteró nuevamente la obligación de declarar y pagar la retención en la fuente, so pena de proceder a emplazar. De igual forma, se procedió a requerir a las entidades bancarias para obtener información de los cheques girados en el mes de junio de 2014 de las cuentas del Departamento; f) el 7 de marzo pasado, en los términos del artículo 715 ibídem, se profirió emplazamiento para declarar, en el que se transcribieron las normas que sustentan esa actuación, se indicó por qué son aplicables al caso y se le explicó al contribuyente las consecuencias de no declarar y que el vencimiento del plazo para hacerlo “quedó establecido para el 14/07/2014 conforme al artículo 33 del Decreto 2972… por lo que la administración mediante liquidación de aforo podrá determinar la obligación tributaria al contribuyente hasta el 14/07/2019” y g) en ese trámite se han garantizado los derechos de defensa y contradicción, al punto de que el contribuyente cuenta con el recurso de reconsideración contra la eventual liquidación de aforo que se practique y luego podrá acudir a la jurisdicción contenciosa administrativa.
Solicitó declarar improcedente la acción de tutela por no ser el  mecanismo para ventilar cuestiones especiales que son reguladas por normas concretas 
3. Mediante sentencia del 9 de mayo último, así decidió el Juez Segundo Civil del Circuito local, al considerar que no se cumplen los presupuestos de procedibilidad de la tutela contra el acto de trámite de emplazamiento para declarar, pues aunque la queja de la parte actora se fundamenta en que antes de la Ley 1430 de 2010 las declaraciones de retención en la fuente radicadas sin pago se consideraban no presentadas y posteriormente se tenían como sin efectos legales, por lo que no existen sanción para aquellas que son ineficaces, en el trámite administrativo la DIAN explicó que el artículo 580-1 del Estatuto Tributario, luego de las modificaciones realizadas por la Ley 1819 de 2016, establece los requisitos que debe reunir una declaración de retención en la fuente para ser eficaz y en este caso se incumple el relativo al pago de intereses de mora, sin que sea posible aplicar el principio de favorabilidad “con relación al contenido del inciso quinto del artículo 580-1 del E.T., que fuera modificado por la Ley 1819 de 2016, puesto que según se ha indicado, dicha declaración ni siquiera cumple con… lo que la norma hoy en día exige para que una declaración sea eficaz”. Por tanto, el proceder de la entidad accionada no es injusto ni caprichoso; al contrario, se deduce que la parte actora confunde la vigencia de la Ley 1430 de 2010 con el contenido del artículo 272 de la Ley 1819 de 2016.  
4. Inconforme con la sentencia de primera instancia, el apoderado de la Gobernación de Risaralda la impugnó. Adujo: a) el juzgado de conocimiento restringe su apreciación probatoria a la explicación suministrada por la DIAN, que transcribe, sin valorar otras pruebas tales como la declaración de retención en la fuente y los recibos de pago; b) la norma a que hace alusión el funcionario de primera instancia, que es el inciso 5 del artículo 580-1 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 1819 de 2016, fue modificada por otra ley posterior, la Ley 1943, es decir que fundamentó su decisión en una disposición que actualmente no se encuentra vigente; c) en aplicación de la norma que en este momento sí rige el trámite, se hubiera podido primero declarar la eficacia de la declaración, de conformidad con el principio de favorabilidad, o decretar que esa declaración es un documento que reconoce una obligación clara, expresa y exigible, el que podrá ser utilizado por la DIAN en proceso de cobro coactivo, pese a ser declarado ineficaz; d) el hecho de indicar que en este caso se cumplieron los requisitos de haber presentado la declaración oportunamente y haberla pagado dentro de los dos meses siguientes, pero no el relativo a la cancelación de intereses de mora, constituye un grave error interpretativo de la norma, porque si se determinó que la obligación fue cancelada dentro de los plazos legales, no habría lugar al cobro de intereses de mora, de conformidad con el artículo 634 del mencionado estatuto; e) las pruebas documentales que dejaron de ser valoradas demuestran que el 14 de julio de 2014 se presentó la declaración y al día siguiente fue cancelada; f) el juez de primera instancia incumplió su deber de analizar en conjunto las pruebas y dejó de sustentar su decisión, pues en el trámite se dejó de demostrar que la demandada no haya lesionado directamente los derechos fundamentales invocados. Así mismo, restringió el motivo del amparo a la manera como fue denominada la declaración de retención en la fuente, a pesar de que existen otras razones de reproche, tales como la falta de aplicación del principio de favorabilidad y del mandato legal determinado en la segunda parte del artículo 89 de la Ley 1943 de 2018; g) el Estatuto Tributario no establece una sanción para las declaraciones ineficaces; h) aunque el juzgado señala que la parte actora confunde la vigencia de la Ley 1430 de 2010 con el contenido del artículo 272 de la Ley 1819 de 2016, se omitió argumentar el porqué de esa conclusión. No es cierto que se haya incurrido en ese equívoco, pues la DIAN manifiesta en el emplazamiento que la norma aplicable por principio de favorabilidad es esa última, por ser norma especial, pero que “podría aplicársele el principio de favorabilidad con la norma general artículo 270 ibídem, pero que no se le aplica porque los tres requisitos que exige, no cumple con uno, el pago de interés”. Es decir, que la demandada hace una diferenciación del mencionado principio en especial y general, situación que no está contemplada en el artículo 29 de la Constitución Política; i) la sanción por no declarar, que asciende a $4.274.313.000, ocasiona un perjuicio y este reúne los presupuestos para ser considerado como irremediable toda vez que existe evidencia de la amenaza, es inminente porque esa cuantiosa sanción fue propuesta en el emplazamiento, se considera grave al poner en riesgo las finanzas del ente departamental y con ello el sostenimiento de varios programas sociales, tal como se expuso en la demanda, y se requieren de medidaas urgentes para evitar a tiempo la amenaza de los derechos fundamentales. Por tanto, en el evento de no acceder al amparo como medio de protección principal, se debe conceder como mecanismo transitorio para evitar ese perjuicio.

Solicitó se revocara el fallo y se accediera a las pretensiones de la demanda o en subsidio se ordenara suspender todas las actuaciones encaminadas a determinar, mediante una liquidación de aforo, la obligación tributaria respecto de la declaración de retención en la fuente del periodo 6 de 2014 y en su lugar se mande a la DIAN emitir concepto de interpretación, de conformidad con el artículo 89 de la Ley 1943 de 2018, en el sentido de que si procede o no el pago de intereses moratorios. De no accederse a esto último, se disponga que al tratarse de una declaración que presta mérito ejecutivo, el trámite sea continuado en cobro coactivo.
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 DIAN el archivo del expediente No. 2014.20180007000, mediante el cual se dio apertura a la investigación tributaria contra el Departamento de Risaralda y del emplazamiento para declarar No. 162382019000006 y para declarar que la retención en la fuente del periodo 6, año 2014, es eficaz, toda vez que es un título valor.

De ser afirmativa la respuesta, se establecerá si la primera de esas entidades lesionó los derechos cuya protección reclama la 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 aún 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.

En relación con la procedencia excepcional del amparo frente a actos administrativos de trámite o preparatorios dijo la Corte Constitucional
:

“4.5.4.2. En cuanto a los actos administrativos de trámite o preparatorios, que como su nombre lo indica –y en contraposición a los actos definitivos– son aquellos en los que no hay una expresión concreta de voluntad de la administración, sino únicamente actuaciones que preceden a la formación de una decisión
, esta Corporación ha determinado que, en la medida que no son susceptibles, por regla general, de recursos en la vía gubernativa
 ni de acciones judiciales autónomas
, cabe, por excepción, el ejercicio de la acción de tutela, siempre que se acrediten los siguientes requisitos:
 
- En primer lugar, el acto de trámite debe ser producto de una actuación arbitraria o desproporcionada que transgrede o amenaza los derechos fundamentales de una persona. En este sentido, se ha explicado que la finalidad de la acción de tutela en estos casos es impedir que la administración concluya una actuación con desconocimiento de las garantías mínimas constitucionales de una persona, de forma tal que el amparo se convierte en “una medida preventiva encaminada a que la autoridad encauce su actuación conforme a los preceptos constitucionales que amparan los derechos fundamentales, y a que el desarrollo de su actividad sea regular desde el punto de vista constitucional (…)”
.
 
- En segundo lugar, se requiere que el acto de trámite resuelva algún asunto que se proyecte en la decisión principal. En efecto, aunque los actos preparatorios no envuelven decisiones definitivas, si se ha advertido que dicha actuación debe tener incidencia en la construcción de la decisión final, pues de lo contrario se trataría de una simple deficiencia, que no tendría la capacidad de afectar el trámite seguido, al carecer de un efecto sustancial
. 
 
- En tercer lugar, además de los anteriores requisitos, también es necesario que la acción de tutela se presente antes de proferirse el acto definitivo, por cuanto si ya existe una decisión de tal naturaleza, la actuación ya habrá concluido y lo que existirá es el deber de activar los medios de defensa judicial ante el juez contencioso. En este punto, cabe insistir que, como se expuso ut supra, la finalidad del amparo contra un acto de trámite es impedir que se culmine una actuación administrativa, en desconocimiento del orden constitucional
.
 
…
 
Contrario a lo decidido en el citado caso, en varias oportunidades, la Corte ha declarado la improcedencia de acciones de tutela dirigidas a cuestionar actos de trámite. Por ejemplo, en la Sentencia T-545 de 1995
, se estudió una acción de tutela dirigida contra un acto administrativo proferido dentro de una actuación dirigida a la obtención de una licencia de urbanización de un predio, en dicha oportunidad se decidió declarar la improcedencia del amparo, por cuanto no se evidenció que el acto hubiese afectado algún derecho fundamental
. A igual conclusión se llegó en la Sentencia T-499 de 2013
, en la que decidió que la acción de tutela no era procedente contra dos actos de trámite en un proceso disciplinario, ya que a través de su expedición no se vulneraron ni amenazaron los derechos fundamentales de la accionante.
 
De manera adicional, en la Sentencia T-420 de 1998
, también se decidió que no procedía la acción de tutela contra unos requerimientos aduaneros que no les fueron notificados a las sociedades accionantes, por cuanto el amparo fue interpuesto cuando ya se habían expedido los actos definitivos, debiendo las demandantes acudir a los medios de defensa dispuestos en el contencioso administrativo. A este respecto, la Sala explicó que: “(…) De haberse impetrado la tutela antes de la expedición de dichos actos hubiera prosperado, pues (…) [su] finalidad [es] que se impida continuar con una actuación administrativa violatoria del derecho fundamental al debido proceso, que conduce a la producción de un acto administrativo viciado de inconstitucionalidad.”
 
…

 
4.5.6.3. Visto el conjunto de los elementos de prueba que fueron aportados y recaudados en la presente causa, resulta forzoso concluir que en este caso no se acreditan al menos dos de los supuestos jurisprudenciales que avalan la procedencia excepcional de la acción de tutela contra actos de trámite, como a continuación se explica:
 
-  En este caso, en primer lugar, no se advierte prima facie que exista una actuación arbitraria o desproporcionada de la DIAN, pues la omisión que se alega no tiene la potencialidad de afectar los derechos al debido proceso y a la defensa del accionante, toda vez que, como ya se explicó, el auto de verificación o cruce hace parte de las diligencias previas en las que la autoridad tributaria recopila información para determinar si hay lugar o no a emitir un requerimiento especial. De este modo, cuando la DIAN profiere este último acto, se le envía al contribuyente con el fin de que pueda formular objeciones, solicitar pruebas, requerir documentos, subsanar omisiones o pedir la práctica de inspecciones tributarias, si ello resulta conducente
. De suerte que, en el asunto bajo examen, al ser notificado el señor Edgar Mauricio Lozano Gómez por correo del requerimiento especial el 1° de octubre de 2015
, no cabe duda de que se le brindó la oportunidad para controvertir las pruebas e información recopilada en virtud del auto de verificación o cruce, más allá de si ese acto fue o no puesto en conocimiento y si lo fue o no en debida forma.
 
Por lo demás, en este caso tampoco es claro si existió o no la omisión de notificación alegada por el accionante, pues como se conoció a través del examen de las pruebas allegadas por la DIAN en el trámite de revisión ante la Corte, existen documentos en el expediente tributario que certifican que el 18 de julio de 2015 se intentó la notificación del auto de verificación o cruce mediante comunicación enviada por la oficina de correos y que falló por dirección errada y que, como consecuencia de ello, se acudió a su publicación en la página web de la DIAN el 5 de agosto del mismo año, con miras a asegurar el conocimiento del señor Lozano Gómez en el acto administrativo previamente mencionado, de suerte que, en virtud del actuar exhibido en sede administrativa, no es posible concluir que, en el asunto bajo examen, la actuación de la autoridad demandada hubiese sido arbitraria o desproporcionada.
4. Las pruebas allegadas al expediente acreditan los siguientes hechos: 

4.1 La Gobernación de Risaralda pagó estas obligaciones tributarias: a) $73.958.000, el 14 de julio de 2014, por concepto de “autorretención CREE manual” y b) el 15 siguiente canceló las retenciones a título de ventas y de rentas, en su orden, por valor de $10.006.000 y $99.671.000
.
4.2 Mediante requerimiento ordinario del 22 de noviembre de 2018, la Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Gestión de Cobranzas de la DIAN Pereira solicitó a la Gobernación de Risaralda allegar información sobre la retención en la fuente del periodo 6 del año gravable 2014
. 
4.3 Este requerimiento fue cumplido, por oficio del 21 de diciembre siguiente
.
4.4 El 27 de citado mes el apoderado del ente departamental, solicitó decretar como eficaz la declaración de retención en la fuente que fue presentada oportunamente el 14 de julio de 2014 y pagada, por valor de $183.635.000, dentro del término de dos meses siguientes a esa presentación y se profiera auto de archivo del expediente administrativo. Argumentó que “al hacer la adecuación jurídica de la conducta de mi cliente… encaja dentro de la acción terminada en pasado se haya efectuado contemplada en el inciso 2 del artículo 270 de la ley 1819 de 2016, interpretado por la misma DIAN, en oficio 015829 de junio 19 de 2018 como un principio de favorabilidad”
.  

4.5 Por oficio de 10 de enero de 2019, la Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Gestión de Cobranzas de la DIAN Pereira le informó que el artículo 580-1 del Estatuto Tributario, modificado por la Ley 1819 de 2016, establece la ineficacia de las declaraciones de retención en la fuente que son presentadas sin pago total; los requisitos que debe reunir una declaración para ser considerada eficaz son que haya sido presentada oportunamente, cancelada dentro de los dos meses siguientes al vencimiento y pagada junto con los intereses moratorios. En este caso se incumple este último presupuesto porque los intereses de mora se causan por un impuesto de $109.677.000 que asciende a $87.000. El principio de favorabilidad, a que alude el peticionario para determinar la eficacia de la declaración, “tomando como base el contenido del inciso quinto del artículo 580-1 del E.T., que fuera modificado por la Ley 1819 de 2016, pero según se ha indicado, dicha declaración ni siquiera cumple con lo que la norma hoy en día exige para que una declaración sea eficaz”. Así mismo, el oficio No. 015829 de 2018 solo aplica para declaraciones de retención en la fuente del periodo 11 del año 2016
. 
4.6 El 7 de marzo último, la citada funcionaria de la DIAN profirió acto de emplazamiento para declarar y le otorgó al Departamento de Risaralda el término de un mes para presentar la declaración de retención
.
En el anexo explicativo de ese emplazamiento se consignó lo siguiente: a) la División de Gestión de Fiscalización recibió un listado con las declaraciones marcadas como ineficaces dentro de las cuales se encontraba el sexto periodo de retención en la fuente del año gravable 2014, a nombre del Departamento de Risaralda; b) se relacionaron las pruebas obtenidas con los requerimientos bancarios, los libros contables y las gestiones realizadas en cumplimiento del auto de verificación y cruce. Con sustento en esa información se procedió a elaborar el cálculo de la sanción; c) se transcribieron las normas que regulan el trámite; d) se dijo que el citado periodo fue presentado sin pago total, lo que generó, de pleno derecho, la ineficacia de la declaración; e) se reiteró lo expuesto en la contestación del 10 de enero anterior y f) se explicó la cuantificación de la sanción impuesta y se advirtió que de no declarar se determinará mediante una liquidación de aforo, la obligación tributaria al contribuyente
.

5. Surge de estas pruebas, como primera conclusión, que el acto en que encuentra la parte actora lesionado sus derechos corresponde a uno preparatorio o de trámite, ya que el emplazamiento para declarar constituye una actuación que precede a la formación de una decisión de la administración, que en este caso concreto sería la liquidación de aforo.
Aclarado lo anterior, procede la Sala a verificar si en el presente asunto se cumplen los requisitos jurisprudenciales a que se refiere la providencia atrás transcrita.

6. Como ya se dijo el primer presupuesto que se debe colmar es que el acto preparatorio sea producto de una actuación desproporcionada o arbitraria, que lesione derechos fundamentales. Para la Sala, este requisito no se supera, por las siguientes razones:
6.1 De las pruebas allegadas se deduce que la Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Gestión de Cobranzas de la DIAN Pereira, para resolver las objeciones planteadas por la Gobernación de Risaralda, las que son similares a las que formula en la acción de amparo, explicó, con sustento en las normas que regulan la materia, los motivos por los que la declaración de retención en la fuente era ineficaz, concretamente por incumplir el requisito del pago de intereses moratorios, y porque el principio de favorabilidad no es aplicable en la forma como propone el ente departamental.
Puede entonces decirse que esa funcionaria adoptó esa decisión con fundamento en una interpretación jurídica que en ningún momento se puede tachar de caprichosa, es decir, que obedezca a su mera voluntad. Por el contrario lo que se evidencia es que la parte actora pretende plantear, en uso de este medio subsidiario, un debate naturaleza legal, al cuestionar esa valoración a partir del propio criterio que se tiene sobre la calificación que deben recibir actualmente las declaraciones de retención en la fuente, las consecuencias que de cada una de ellas se deriva y la aplicación del principio de favorabilidad, el cual no puede ser dirimido por el juez de tutela.

6.2 Si bien se alegó que la actuación de la entidad accionada, al difundir información sobre la sanción por incumplimiento de una obligación tributaria, vulnera el derecho del ente departamental al buen nombre, ya que se afectaría el prestigio que ha ganado entre los ciudadanos, para la Sala, la decisión de la DIAN de emplazar al ente departamental, con el objeto de que declara la retención en la fuente del tantas veces citado periodo, no constituye en sí misma una vulneración a ese derecho fundamental.

En efecto, el emplazamiento por no declarar, responde a la facultad legal otorgada a esa administradora tributaria, máxime a que esa etapa del trámite administrativo se llegó luego de garantizarle al Departamento de Risaralda sus derechos de defensa y contradicción, concluir lo contrario sería tanto como permitirle eludir sus compromisos legales como deudor.   
6.3 En relación con el supuesto riesgo financiero que le ocasionaría la sanción tributaria que se impondrá, baste indicar que esa obligación aún no se encuentra en firme pues para ese efecto es necesario agotar el trámite establecido en el Estatuto Tributario, al cual le restan las etapas de la liquidación de aforo y la resolución del eventual recurso de reconsideración que se interponga en su contra. Es decir que aún no se cuenta con una decisión definitiva sobre si la Gobernación debe ser sancionada o, en caso positivo, cuál sería el monto de la misma.
 
7. En consecuencia, como en este caso no se cumple uno de los requisitos fundamentales de procedencia de la tutela contra el citado acto preparatorio, el amparo resulta improcedente y por tanto se confirmará el fallo recurrido, por las razones aquí expuestas.

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 9 de mayo último, en la acción de tutela que instauró la Gobernación de Risaralda contra la Dirección de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a la que fueron vinculados su Director General y la Jefe del Grupo Interno de Trabajo de Control a Obligaciones Formales de la seccional Pereira 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


� Estos actos han sido ilustrados por esta Corporación, como aquellos que “dan impulso a la actuación preliminar de la administración, o disponen u organizan los elementos de juicio que se requieren para que ésta pueda adoptar, a través del acto principal o definitivo, la decisión sobre el fondo del asunto.” Sentencia T- 945 de 2009, M.P. Mauricio González Cuervo. En el mismo sentido, se encuentran las Sentencias SU-201 de 1994, T-088 de 2005 y T-105 de 2007.


� El artículo 75 del CPACA dispone que: “Artículo 75. Improcedencia. No habrá recurso contra los actos de carácter general, ni contra los de trámite, preparatorios, o de ejecución excepto en los casos previstos en norma expresa.” Énfasis por fuera del texto original.


� CPACA, arts. 137, 138 y 161.


� Sentencia SU-201 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� La Corte ha insistido que esta posibilidad no puede ir al extremo de permitir que se haga un uso abusivo de la acción de tutela, por ejemplo, para impedir que la administración cumpla la obligación legal de adelantar trámites administrativos. Sobre este punto, se puede consultar la Sentencia SU-201 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� Sentencia T-030 de 2015, M.P. Martha Victoria Sáchica.


� M.P. Fabio Morón Díaz.


� Al respecto, en la referida sentencia se afirmó que: “Definido el carácter de los actos administrativos en los que se soporta la acusación, como actos de trámite o preparatorios, que hacen parte, en cuanto componentes, de un procedimiento que conduce a la expedición de un acto definitivo, de carácter particular y concreto, contra ellos no procede la acción de tutela, pues dado su carácter se limitan, en el caso analizado, a impulsar y determinar una decisión, el otorgamiento o no de una licencia de urbanización, que como se dijo, constituye un acto administrativo complejo, ese si de carácter definitivo; si bien esta Corporación ha señalado la procedencia excepcional de este tipo de amparo contra los mencionados actos de trámite, ella sólo se da en el evento de que éstos violen o amenacen un derecho fundamental, que, como ha quedado probado, no es lo que ocurre en este caso.”


� M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.


� M.P. Antonio Barrera Carbonell.


� El artículo 707 del Estatuto Tributario dispone que: “Artículo 707. Respuesta al requerimiento especial. Dentro de los tres (3) meses siguientes, contados a partir de la fecha de notificación del requerimiento especial, el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, deberá formular por escrito sus objeciones, solicitar pruebas, subsanar las omisiones que permita la ley, solicitar a la administración se alleguen al proceso documentos que reposen en sus archivos, así como la práctica de inspecciones tributarias, siempre y cuando tales solicitudes sean conducentes, caso en el cual, estas deben ser atendidas.”


� Según quedó probado y como el mismo accionante lo reconoce, el requerimiento especial del 30 de septiembre de 2015 se notificó por correo.


� Ver certificado bancario a folio 5 del cuaderno de copias


� Folio 62 cuaderno No. 1


� Folio 67 cuaderno No. 1


� Folios 68 y 69 cuaderno No. 1


� Folios 70 a 75 cuaderno No. 1


� Folio 81 cuaderno No. 1


� Folios 82 a 99 cuaderno No. 1
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