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a Bt TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
) " i Comsejo Superior de s Judicatura
Repriblica de Comommn " SALA FIJA DE DECISION No. 2
SENTENCIA No. 047 / 2018

Rad. 13001-33-33-013-2018-00215-00
Cartagena de Indias D. T. y C., veinte (20} de noviembre de dos mil
dieciocho (2018).

Medio de control ACCION DE TUTELA

Radicado 13001-33-33-000-2018-00215-00

Accionante HECTOR MIGUEL MUNOZ

Accionada U.A.E. DIAN y U.A.E. MIGRACION COLOMBIA
Vulneracion derechos fundamentales al Debido

Tema proceso - derecho de defensa- Modifica sentencia
de primera instancia-. Rechaza por improcedente.

Magistrada Ponente |CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE

Procede la Sala Fija de decision N° 2 del Tribunat Administrativo de Bolivar, a
resolver la impugnacidn interpuesta por la parte demandante contra la
. sentencia de fecha veintiocho (28) de septiembre de dos mil dieciocho
(2018), proferida por el Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito
de Cartagena, que nego la solicitud de tutela.

I ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA.
1.1. Hechos relevantes planteados por la parte accionante!

1.1.1. Trabqjé en la sociedad CBl COLOMBIANA S.A desde el 17 de octubre
de 2012 hasta el 16 de septiembre de 2014,

1.1.2. B dia 14 de agosto de 2014 por medio de formularioc No.

2301600450449, presentd declaracion anual del impuesto minimo alternativo

. simple - IMAS- para empleados del ano gravable 2013 ante ia DIAN,
generdndose un saldo a favor de $7.204.000.

1.1.3. El dia 6 de octubre de 2014, por medio de solicitud No. DI20132014644
solicité a la DIAN la devolucién del saldo.

1.1.4. Por medio de documento interno de la Division de Gestion de
Fiscalizacién se determina la residencia para efectos tributarios del
accionante, indicando que tiene un total de 354 dias de permanencia y
cumple con la condicidén de residencia fiscal, por permanecer mds de 183
dias en el pais.

1.1.5. Por sugerencia de la DIAN, se presenta correccién de la declaraciéon
de renta del ano gravable 2013, toda vez que a la fecha de presentacidn
de la misma la entidad tenia un concepto errado que solo se debia declarar
renta pasados los 184 dias de permanencia en Colombia, por lo que se
corrige y se presenta nuevo documento para devolver solo el saldo de la
nueva declaracion.
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1.1.6. Por medio de Resolucion No. 190 del 26 de marzo de 2015 proferida
por la Division de Gestidn de Recaudo y Cobranzas de la DIAN, se decide
devolver la suma de $1.718.000 y rechazar el valor de 5.486.000.

1.1.7. Contra la Resolucién No. 190 del 26 de marzo de 2015, no se presentd
recurso alguno, ya que no habia argumento juridico o factico para
impugnar puesto que a la fecha de devolucidn de saldo a favor, todo
estaba acorde ala Ley segun la DIAN.

1.1.8. Concluyd que conforme al concepto 0007234 del 9 de marzo de 2015
emitido por la DIAN, su declaracidon de renta presentada inicialmente
estaba conforme alaley y con base en ello, cuando se profirié la Resolucidn
No. 190 del 26 de marzo de 2015 cumplia con el requisito de la residencia
fiscal y que, fue por esa razdn que no pudo interponer recurso de
reconsideracién o agotar la via gubernativa.

1.1.9. A raiz de los nuevos hechos y pruebas que se configuraron con la
emision del concepto No. 007234 del 9 de marzo de 2015, solicité la
revocatoria directa de la Resolucién No. 190 del 26 de marzo de 2015.

1.1.10. Por medio de auto del 8 de noviembre de 2017, el Jefe de la Divisidon
juridica de la DIAN, solicita a Migracién Colombia, que expida certificaciéon
de los movimientos migratorios del accionante.

1.1.11. El dia 14 de noviembre de 2017, por medio de oficio No.
201770404596341, Migracidon Colombia informa que el accionante cuenta
con 18 registros de vigje. En esta certificacion Migracién Colombia incluye
una salida del pais el dia 22 de agosto de 2013, gue no habia sido incluida
en su primera y segunda certificacién del 12 de enero de 2013.

1.1.12. Por medio de Resolucién No. 563 del 28 de junio de 2017, proferida
por la Division de Gestion Juridica de la DIAN, se confirma la Resolucion No.
190 del 26 de marzo de 2015 por el supuesto hecho de que el accionante
no es residente fiscal, ya que en la Ultima certificacién emitida por Migracion
Colombia, el actor solo contaba con 151 dias de permanencia en
Colombia, por tanto no era residente fiscal y no estaba obligado a declarar
renta.

1.1.13. La resolucidn No. 563 del 28 de noviembre de 2017 se profirié
omitiendo pruebas que reposaban en el expediente administrativo,
contrariando supuestos de hecho ya probados e incluso contrariando la
propia Resolucidon No. 190 del 26 de marzo de 2015. En la misma se omitié ta
certificaciéon emitida por Migraciéon Colombia en la que consta que entré a
Colombia el dia 06 de marzo de 2013 y salié el 23 de septiembre del mismo
afo.

1.1.14, Conforme a la Jurisprudencia del Consejo de Estado y a lo
establecido porlos articulos 95y 96 del CPACA, contra el acto administrativo
que resuelve una solicitud de revocatoria directa no procede ningin
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recurso, por lo que manifiesta no contar con otro medio de defensa que
permita salvaguardar sus derechos fundamentales.

1.1.15. La DIAN y MIGRACION COLOMBIA incurrieron en vias de hecho por lo
gue violaron su derecho al debido proceso, al no apreciar la totalidad de
las pruebas que reposaban en el expediente y al contrariar hechos que ya
habian sido tenidos como ciertos con anterioridad, ademas de suministrar
informacién de forma incompleta y errada haciendo incurrir en error a un
tercero.

1.2. Pretensiones2,

Solicita que se declare que la U.A.E. DIAN y U.A.E. Migracién Colombia
vulneraron sus derechos fundamentales al debido proceso y a la defensa y
. que en consecuencia, se declare la nulidad de |la Resolucion No. 563 del 28
de noviembre de 2017, expedida por el Jefe de la Divisidon Juridica de ia
DIAN, por medio de la cual se resolvid la solicitud de revocatoria directa
contra la Resolucion No. 190 del 26 de marzo de 2015.

De igual forma pide que se ordene a la U.A.E. DIAN que reinicie el framite de
la solicitud de revocatoria directa contra la Resolucion No. 190 del 26 de
marzo de 2015, tomando en cuenta la totalidad de pruebas que reposan en
el expediente.

También solicita que se ordene a la U.A.E. Migracién Colombia, remitir al
expediente administrativo en poder de la DIAN, la informacién completa y
real de los movimientos migratorios del demandante.

2. ACTUACION PROCESAL RELEVANTE.
‘ 2.1. Admision y nofificacion.

La solicitud de amparo se admitié mediante auto de fecha catorce {14) de
septiembre de dos mil dieciocho (2018)3, en el cual se dispuso notificar a las
entidades accionadas — U.A.E. DIAN y U.A.E. MIGRACION COLOMBIA -
concediéndoles el término de dos (02) dias para rendir un informe amplio y
detallado sobre los hechos que sirvieron de fundamento a la peticidon de la
tutela. Bl anterior auto fue noftificado por correo electrénico, al buzdn
institucional de notificaciones judiciales de ambas entidades?.

3. INFORMES RENDIDOS.

3.1. U.A.E. MIGRACION COLOMBIAS

2 Folio 1.
3 Folio 228
4 Folios 229-238
‘ 5 Folios 239-240
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Manifestd que, en atencién al requerimiento efectuado mediante el auto
admisorio de la demanda, se realizé busqueda en los archivos de la entidad
de manera alfabética y por nUmero de identidad, a nombre del sefor
Héctor Miguel Munoz, identificado con pasaporte venezolano, y se
encontraron 18 registros de vigje. Allegaron como prueba la planilla
contentiva de los movimientos migratorios del accionante desde el
24/05/2001 hasta el 18/09/2018.

3.2. U.A.E. DIAN¢

Solicita que se declare la improcedencia de la solicitud de tutela de la
referencia y en consecuencia se nieguen las pretensiones del accionante
ya que indica que los actos administrativos fueron expedidos conforme al
procedimiento establecido para ello. Manifiesta que luego de realizar un
estudio a la certificacién emitida por la UAE migracién Colombia, se
determind que el sefior Héctor Miguel Mufioz no cumplia con los requisitos
para ser considerado residente fiscal en Colombia, puesto que de
conformidad con la informacién suministrada por la entfidad antes
mencionada, durante el aio gravable 2013 la permanencia del accionante
en el pais fue de 151 dias.

Sefnala que, para efectos tributarios, en especial frente al impuesto de renta,
la residencia de las personas naturales es un factor importante para
determinar si una persona estd sujeta o no al referido impuesto. Al respecto,
trae a colacién la nueva definicién de residencia para efectos tributarios
establecida con la Ley 1607 de 2012.

Resalta que, con el objeto de verificar fo solicitado por el accionante a la
enfidad, la Divisién Juridica de la Direccién Seccional de Impuestos de
Cartagena, abrié a pruebas el proceso, determindndose una permanencia
discontinua en el pais por151 dias calendario incluyendo dias de entrada y
salida en el ano 2013. Expresa que, con esta respuesta, quedd confirmado
que el actor no cumplia con la condicién del término de residencia
establecida en el numeral 1 del articulo 10 de dicha Ley, para efectos de
considerarse residente fiscal para el 2013.

Por otra parte, afirma que de las normas indicadas puede decirse que la
obligacién de declarar se encuentra supeditada a la condicién de

residencia antes descrita; asi las cosas, el accionante no estd obligado a
declarar.

De igual forma, sefiala que de acuerdo al articulo 4° del estatuto tributario,
modificado por la ley 1607 de 2012, las personas naturales no obligadas a
declarar pueden optar por presentar declaracién de renta, siempre y
cuando hayan sido sometidas a retencidn en la fuente y ostenten calidad
de residente, la cual no cumplié el recurrente en el presente caso, por lo que
concluye que la declaracion objeto de devolucién se presentd por un no
obligado, por lo cual, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 594-2 del

¢ Folios 241-256
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Estatuto Tributario, razén por la que la declaracién no surte efecto legal
alguno.

Es por esto que, de conformidad con lo anteriormente explicado, manifiesta
que la tutela de la referencia es improcedente ya que los aspectos aqui
debatidos debieron ser discutidos a través de los mecanismos legalmente
consagrados, esto es, las acciones pertinentes ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Es por esto que indica que las actuaciones
fueron realizadas en debida forma, sin cercenar los derechos al debido
proceso y a la defensa del actor, ya que estd demostrada la garantia de los
mencionados derechos toda vez que se expidieron los actos conforme a las
pruebas recaudadas, es decir, conforme a lo certificado por Migracion
Colombia, quien es el Unico organismo que puede certificar los movimientos
migratorios de las personas, como en efecto se hizo, brinddndole la
oportunidad de ejercer el derecho de defensa de sus intereses, tanto en
. sede administrativa como en las instancias jurisdiccionales ejerciendo las
acciones que conforme al Cédigo Contencioso Administrativo proceden
contra los actos administrativos proferidos por la Administracién.

Por lo anterior, concluye que el accionante no puede ahora revertir las
consecuencias de su actuacion pretendiendo a través de la accién de
tutela revivir términos legales, utilizando una figura que por su naturaleza no
es procedente, como tampoco es el escenario adecuado para ventilar
pretensiones propias de ofras acciones legales establecidas por el legislador.

Finaliza manifestando que también se observa que la accién de tutela no
cumple con el requisito de inmediatez, teniendo en cuenta que fue
presentada 9 meses después de expedido el acto por la DIAN.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.?

. Mediante providencia de fecha veintiocho (28} de septiembre de dos mil
dieciocho (2018}, la Juez Décimo Tercera Administrativa del Circuito de
Cartagena negd el amparo de tutela elevado por el sefior Héctor Miguel
Munoz contra la U.A.E. DIAN y la U.A.E Migracién Colombia con fundamento
en los siguientes argumentos:

Respecto de las certificaciones de movimientos migratorios expedidos por ia
U.A.E. Migracién Colombia, en la cual se incluye, de acuerdo a lo afirmado
por el actor una salida del pais el dia 22 de agosto de 2013, la cual no fue
incluida en anteriores certificaciones, se interpreta inconformismo por parte
del accionante mds no una negativa de que dichos movimientos realmente
hayan sido efectuados, pues tampoco aporta pasaporte que demuestre sus
ingresos y salidas del pais, y si por alguna razén no se hicieron y la
cerlificacidon expedida por parte de Migracidn Colombia se encontraba
errada debidé hacer uso del recurso de reconsideracidon a efectos de
desvirtuar los movimientos alli reportados, dado que si tenemos en cuenta

7 F1 409-415
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dichos movimientos no alcanza a cumplir con los requisitos para acreditar la
residencia fiscal en el pais.

Senala que de acuerdo con certificaciéon aportada por migraciéon Colombia
se evidencia un total de 18 movimientos por parte del accionante de los
cuales 7 corresponden al periodo gravable que se encuentra en estudio a
través de la accién de tutela de la referencia. Expresa que, en efecto, de
los movimientos migratorios certificados, se encuentra un ingreso en fecha 6
de marzo de 2013 sin reportar salida y una salida el 29 de septiembre del
mismo ano sin reportar ingreso, por lo que tales movimientos no se pueden
contabilizar dado que no existe certeza de la manera en que el accionante
estd ingresando y saliendo del pais.

Por tanto afirma que, de conformidad con la certificacion expedida por
Migracién Colombia, si se valoraron las pruebas allegadas al proceso
administrativo por el actor y que al compararse la certificacion aportada
por Migracién Colombia por peticidon de la DIAN con la allegada a esta
accion constitucional, las mismas son concordantes, y por tanto, hay
sustento para adoptar la decisién por parte de la DIAN.

Reitera que, si el accionante consideraba que existia una inconsistencia en
la informacién remitida por la U.A.E. Migracién Colombia a la U.A.E DIAN,
debid entonces recurrir la decision adoptada por la autoridad tributaria
mediante el uso del recurso de reconsideracién y en el evento que se
mantuviera la decision concurrir a la jurisdicciéon contenciosa administrativa
para cuestionar la legalidad de la misma, y no hacerlo por via de tutela, ya
que este es un mecanismo residual y ante el vencimiento de las
oportunidades legales dadas por el legislador de forma ordinaria, no puede
hoy el accionante pretender se reviva la controversia y sea este juez
constitucional el que defina un asunto que es legal, y no de derechos
fundamentales.

Por todo lo anterior, considera que no ha existido trasgresion de los derechos
fundamentales del accionante.

4. IMPUGNACIONE,

El accionante solicita que se revoque la sentencia de primera instancia toda
vez que la juez efectlo estudio inadecuado de la solicitud de tutela, en la
medida en que se centrd Unicamente en determinar su procedencia al no
interponer recursos en la via gubernativa ni ejercer el medio de control
judicial.

Precisé que no pretendidé atacar por via de tutela el acto administrativo
inicial, ya que reconoce que la decisidon fomada en ese momento obedecia
a la situacién migratoria que efectivamente estaba reportada en Migracion
Colombia y nada habia que reprochar frente a eso, por lo que no se
interpuso recurso de reconsideraciéon ya que en ese momento las pruebas

8 Folios 420-423
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eran las aportadas y ninguna de las dos entidades accionadas habian
actuado fuera de derecho.

Afirma que, debido a conceptos emitidos por la DIAN y por solicitud de un
funcionario corrigié la declaracién de renta, toda vez que no podia solicitar
la totalidad de saldo a favor sino solo en relacién, con el periodo posterior
a 184 dias de permanencia en el pais. Por ello, no interpuso recurso de
reconsideracion; sin embargo, al conocer el concepto 007234 del 9 de
marzo de 2015 y al darse cuenta que en la Resolucidn No. 190 del 26 de
marzo de 2015 si cumplia con la calidad de residente fiscal, solicité la
revocatoria directa de la misma, ya que, para él, estd claro que el periodo
de la declaracién de renta es de un ano, el cual empieza el 1 de enero y
termina el 31 de diciembre y que a partir de cumplirse la residencia se debe
declarar renta por el periodo de un ano y no a partir de los 183 dias de
permanencia.

Manifiesta que la Resolucidon No. 563 del 28 de noviembre de 2017 que
resolvid la solicitud de revocatoria directa se profirié omitiendo pruebas que
reposaban en el expediente administrativo, contrariando supuestos de
hecho ya probados e incluso contrariando la propia Resoluciéon No. 190 del
26 de marzo de 2015.

Al respecto, indica que el hecho de que el acto administrativo que resuelva
la revocatoria directa no sea susceptible de control judicial en principio, no
implica la vulneracién de derechos ni que se actie en forma caprichosa
frente al peticionario, puesto que la Administracién estd obligada a
apegarse a la legalidad, a las pruebas y a respetar el debido proceso en
aras de evitar decisiones caprichosas.

Es por ello que, en la Resolucion No. 563 del 28 de noviembre de 2017 se
. incurrié en via de hecho, por error inducido y con ocasidon de la negligencia

cometida por Migracidén Colombia al no aportar certificados de ingresos y
salidas del pais con la verdad, lo cual condujo a la vulneraciéon de sus
derechos fundamentales.

De igual forma, considera que no es de recibo la decision de la Juez de
primera instancia al exigirle para la procedencia de la accién de tutela
haber agotado la via gubernativa, porque ello equivaldria a pedirle que
predijera el futuro, reiterando que la violacidn de derechos se produjo con
la Resolucidn 563 de fecha 28 de noviembre de 2017 que resolvid la solicitud
de revocatoria directa, por lo que solicita la proteccién de sus derechos
fundamentales en este momento.

También insiste en que dentro del frdmite de revocatoria directa no existe
ningdn medio de defensa, no puede acudirse a la nulidad y
restablecimiento del derecho, y no hay recursos contra el acto
administrativo, por lo que el inico mecanismo idéneo para la proteccion de
sus derechos es la accidén de tutela.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 18-07-2017
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1. COMPETENCIA.

Conforme lo establecen el articulo 86 de la Constitucién Politica, el Decreto
Ley 2591 de 1991 y el articulo 153 de la Ley 1437 de 2011, el Tribunal
Administrativo de Bolivar es competente para resolver la impugnacién
presentada contra la sentencia proferida en primera instancia por el
Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. LEGITIMACION EN LA CAUSA.
2.1. Por activa.

El sefior HECTOR MIGUEL MUROZ, titular de los derechos fundamentales al
debido proceso y la defensa, invocados como vulnerados en la tutela de la
referencia, estd legitimado en la causa por activa para acudir en sede de
tutela a fin de reclamar su proteccidn, conforme lo faculta el articulo 10 del
Decreto 2591 de 1991.

2.2. Por pasiva.

La accionada U.A.E. DIAN estd legitimada en la causa por pasiva conforme
al articulo 13 del Decreto 2591 de 1991, por ser la entidad a la que se le
endilga la presunta vulneracién de los derechos fundamentales invocados
por la accionante, toda vez que emitié la resolucidn que resolvid la solicitud
de revocatoria directa que el accionante pretende se deje sin efectos.

La accionada U.A.E. Migracién Colombia también estd legitimada en la
causa por pasiva, toda vez que es la entidad encargada de emitir las
certificaciones correspondientes a los movimientos migratorios realizados
por el senor Héctor Miguel Muhoz.

3. PROBLEMAS JURIDICOS.

En consideracidn alas pretensiones del actor y los motivos de inconformidad
con la sentencia de primera instancia presentados por la parte accionante,
la Sala deberia resolver los siguientes problemas juridicos:

sResulta procedente la accién de futela impetrada por el sefior Héctor
Miguel Muhoz para declarar la nulidad de la Resolucién No. 563 del 28 de
noviembre de 2017 que resolvié negativamente la solicitud de revocatoria
directa de la Resolucion No. 190 del 26 de marzo de 2015¢

En caso de ser afirmativo el anterior interrogante, determinara si:
slas accionadas vulneraron los derechos al DEBIDO PROCESO y LA DEFENSA
del accionante al emitir ia Resolucién No. 563 del 28 de noviembre de 2017

que resolvié negativamente la solicitud de revocatoria directa de la
Resolucién No. 190 del 26 de marzo de 20152
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4. TESIS DEL TRIBUNAL.

La Sala sostendrd como tesis que en la presente solicitud de amparo no se
cumplen con los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, toda vez que el
accionante contaba con otros medios de defensa judicial que resultan
idéneos y eficaces para ventilar las peticiones aqui sefaladas, tales como el
recurso de reconsideracién en sede administrativa y el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho en sede judicial y desde que se
profirid la Resolucion N° 190 de fecha 26 de marzo de 2015, por medio de la
cual la DIAN resolvid la solicitud de devolucién de saldos a favor dejé
transcurrir mas de tfres (3) afos para acudir a la accién de tutela para
solicitar la proteccién de sus derechos fundamentales.

Asi las cosas, la tutela de la referencia debe rechazarse por improcedente
puesto que no cumple con los requisitos normativos y jurisprudenciales
establecidos para el caso concreto; por lo tanto se modificard la sentencia
de primera instancia por cuanto la misma negd las pretensiones de la
solicitud.

5. Marco juridico y jurisprudencial.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala estudiard los siguientes
temas:

5.1. Generalidades de la accidon de tutela.

El articulo 86 de la Constitucién Politica consagra la accidén de tutela como
mecanismo judicial para la proteccién de los derechos fundamentales de
toda persona cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accién u omisién de cualquier autoridad publica o de particulares en
los casos taxativamente senalados en la ley, siempre y cuando el
accionante no cuente con otro medio de defensa judicial, salvo el caso que
de no proceder el juez, se configure un perjuicio iremediable.

De lo anterior, se tiene como caracteristicas de esta accién las siguientes:

- Estdinstituida para proteger derechos fundamentales.

- La subsidiariedad, por cuanto solo resulta procedente cuando el
perjudicado no disponga de otro medio de defensa judicial, a no
ser gque busque evitar un perjuicio iremediable

- La inmediatez, porgue se frata de un instrumento juridico de
proteccidén inmediata que es viable cuando se hace preciso
disponer la guarda efectiva, concreta y actual del derecho
fundamental objeto de vulneracién o amenaza.

5.2. Procedencia de la accion de tutela frente a actos administrativos.
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Atendiendo el cardcter subsidiario de la accién de tutelq, se concluye que en
principio resulta improcedente esta accién para controvertir la legalidad de
actos administrativos, pues para hacer efectivo ese tipo de pretensidn se
previeron los medios de control de nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho ante la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo, a través de los
cuales se deben discutir los vicios de ilegalidad que se predican contra dichos
actos. No obstante, es de sefalar que en reiterados pronunciamientos
jurisprudenciales, la Corte Constitucional ha considerado que la accién de
tutela puede resultar procedente para controvertir actos administrativos,
siempre que se acredite sumariamente la existencia o inminencia de un
perjuicio iremediable, en virtud del cual no sea viable someter a la persona al
ejercicio de los medios ordinarios instituidos para la defensa de sus derechos
fundamentales. En ese sentido, se ha expresado:

En consonancia con lo anterior, esta Corporacion en la sentencia T-514 de
2003, establecid que no es, en principio, la accién de tutela el medio
adecuado para controvertir los actos administrativas proferidos por las
entidades publicas, puesto que para ello estdn previstas las acciones ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Atendiendo entonces al
caracter subsidiario de la accién de tufela, la misma sélo procederd como
mecanismo transitorio de proteccion de los derechos fundamentales
invocados, cuando en la misma se demuestra la ocurrencia de un perjuicio
iremediable. En este sentido la sentencia en cita preceptud lo siguiente:

‘la Corte concluye (i} que por regla general, la accién de tutela es
improcedente como mecanismo principal para la proteccién de derechos
fundamentales que resulten amenazados o vuinerados con ocasién de la
expedicion de actos administrativos, como quiera que existen otros
mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa; (i) que
procede la accién de tutela como mecanismo transitorio contra las
actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuracién de
un perjuicio imemediable; y {iii) que solamente en estos casos el juez de tutela
podrd suspender la aplicacién del acto administrativo (articulo 7 del Decreto
2591 de 1991) v ordenar que el mismo no se aplique (articulo 8 del Decreto
2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo.’”?

Quiere decir lo anterior, que el juez constitucional para determinar la
procedencia de la accidn, lo primero que debe entrar a analizar, es si para el
caso concreto, existen otros medios ordinarios de defensa, pues de ser asi,
deberd declarar la improcedencia de la accién de amparo y, solo en el
evento de resultar esos medios ineficaces o de acreditarse un perjuicio
iremediable, procederd a conocer del amparo solicitado, como mecanismo
transitorio, pudiendo suspender la aplicacién de los actos administrativos,
hasta tanto se surte el proceso ordinario respectivo.

Respecto de la idoneidad de los medios ordinarios existentes en la ley para
controvertir los actos administrativos definitivos, la Corte Constitucional en
sentencia T- 031 de 2013 senald:

? Ver sentencia T-175 de 2011,
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"En efecto, laley 1437 de 2011,"Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, contempla en el articulo 138
que “Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado
en una norma juridica, podrd pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo particular, expreso o presunto, y se restablezca el derecho {...)".
Por su parte, el literal B, del numeral 4°, del articulo 231 del mismo cédigo,
consagra la procedencia de la suspension provisional cuando “existan serios
motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la
senfencia serian nugatorios”.

2.1.3 Ahora bien, la accién de nulidad y restablecimiento del derecho ha sido
considerada, prima facie, como un mecanismo idéneo y eficaz para resolver
conflictos juridicos entre la administracion y sus administrados. Aunado a ello, ias
posibles demoras en el tiempo debido al trdmite normal de esa clase de
procesos, fueron previstas y solventadas por el constituyente cuando establecio
la posibilidad de solicitar la suspension provisional del acto administrativo
controvertido.

. En efecto, el articulo 238 de la Carta dispone que “La jurisdiccién de lo

contencioso administrativo podrd suspender provisionalmente, por los motivos y
con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos
que sean suscepfibles de impugnacion por via judicial”. Sobre el particular, en la
sentencia T-1204 de 2001, esta Corporacidn indicé lo siguiente: “Sin desconocer
que en la practica los procesos contencioso administrativos pueden resultar
prolongados en el tiempo, la Corte estima que, en todo caso, la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho si constituye un mecanismo apto, juridica
y materialmente, para asegurar la proteccion de los derechos de las personas
frente a eventuales excesos de la administracion. Y ello ocumre, precisamente,
porque la misma Constitucion {articulo 238) contempila la posibilidad de decretar
la suspensidn provisional de los actos administrativos, que es resuelta desde el
momento mismo de admitirse la demanda (Articulos 152 y siguientes del C.C.A.)

(..)"

Ahora bien, no obstante considerarse idéneos los medios ordinarios previstos
por el legislador para controvertir los actos administrativos, se reiteré que la
procedencia excepcional de la tutela estd determinada por la existencia
. de un perjuicio iremediable el cual debe caracterizarse por “() {...) ser
inminente, es decir, que se trate de una amenaza que estd por suceder
prontamente; (i) por ser grave, esto es, que el dafo o menoscabo material
o moral en el haber juridico de Ila persona sea de gran
intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el
perjuicio imemediable sean urgentes; y (iv) porque la accién de tutela sea
impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el
orden social justo en toda su integridad.” De alli que, el juez constitucional
deba esclarecer los supuestos facticos que rodean la situacidon que se le
pone en conocimiento, a fin de determinar si se halla ante una
circunstancia de la que pueda predicarse la aludida inminencia, gravedad,
urgencia y la consecuente necesidad del amparo.

6. Caso Concreto.

6.1. Hechos relevantes probados.

6.1.1. El senor Héctor Miguel Munoz es ciudadano venezolano con cédula
de extranjeria temporal No. 423344 (Fl. 12, 19} y pasaporte No. 102606285 (Fl.

13).
e
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6.1.2. El dia 14 de agosto de 2014 presenté Declaracién Anual de Impuesto
Minimo Alternativo Simple IMAS para el afio gravable 2013 (Fl. 24)

6.1.3. A folio 26 consta radicacién de solicitud de devolucidn y/o
compensacion ante la Divisibn de Recaudo y Cobranzas de la Direccidn
Seccional de Impuestos de Cartagena de fecha 06 de octubre de 2014,

6.1.4. Mediante oficio con radicado 20147042391651 del 31 de octubre de
2014 (FI. 39 y 291), la coordinacion del Grupo de Extranjeria de la U.A.E
Migracion Colombia responde a solicitud del 21 de octubre del mismo afio
hecha por la U.A.E DIAN informando que a nombre del sefior HECTOR
MIGUEL MUNOZ se encontraron siete (07) registros de vigje. Adjunto a esta
comunicacion reposa planilla de registro de vigjes entre el 24/05/2001 hasta
el 31/10/2014(FI. 40).

6.1.5. Mediante certificado de movimientos migratorios- actividad migratoria
expedido por el Grupo de Extranjeria Regional Caribe de la U.A.E. Migracién
Colombia de fecha 12 de enero de 2016 (Fl. 14}, se certifica que, verificado
el sistema de control de entradas y salidas del pais, el senor Héctor Miguel
Munoz registra 15 movimientos migratorios. En el certificado se anota que
por Cali, no es posible suministrar informacién de pasajeros ingresando del
01 al 22 de mayo de 2002, ni por Cartagena ingresando vy saliendo del 30 de
noviembre al 07 de diciembre de 2008. Adjunto ai certificado, reposa planilla
de movimientos registrados desde el 16 de octubre de 2012 hasta el 09 de
marzo de 2015 (Fl. 15).

6.1.6. A folio 383 reposa planilla de movimientos migratorios expedida por
Migracién Colombia de fecha 14/11/2017 donde se registran 18
movimientos migratorios a nombre del sefior Héctor Miguel Muiioz.

6.1.7. A folio 226 reposa planilla de movimientos migratorios expedida por
Migracion Colombia de fecha 18/09/2018 donde se registran 18
movimientos migratorios a nombre del sefior Héctor Miguel Munoz.

6.1.8. A folio 99 y 385 reposa documento de determinacién de residencia
para efectos tributarios expedido por la Division de Gestidn de Fiscalizacién
de la DIAN de fecha 06/10/2014 donde se establecen los dias de
permanencia en el pais del accionante con base en la informaciéon
aportada por el Grupo de Extranjeria de Migraciéon Colombia.

Se relacionan los movimientos de la siguiente manera:

Fecha de ingreso Fecha de salida Permanencia en | 30.Si/no | 31.
dias observaciones

1 16/10/2012 22/12/2012 67

2 2/01/2013 2/03/2013 59

3 6/03/2013 NO REGISTRA -

4 18/08/2013 22/08/2013 4

5 NO REGISTRA 29/09/2013 -

6 4/10/2013 6/07/2014 275

7 11/07/2014 24/07/2014 13
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8 [1/08/2014 10/10/2014 70

9 | 23/10/2014 16/12/2014 54

10 | 13/01/2015 NO REGISTRA -

11 [ 9/03/2015 NO REGISTRA -
TOTAL DE DIAS DE PERMANENCIA EN EL | 542
PAIS DETERMINADOS

Si Condicién de Residencia Fiscal, por permanecer mds de 183 dias en el Pais

A folios 83 y 341 reposa documento de determinaciéon de residencia para
efectos tributarios expedido por la Division de Gestién de Fiscalizacidn de la
DIAN de fecha 23/10/2014 donde se establecen los dias de permanencia en
el pais del accionante con base en la informacién aportada por el Grupo
de Extranjeria de Migracién Colombia.

Se relacionan los movimientos de la siguiente manera:

Fecha de ingreso Fecha de salida Permanencia en | 30.Si/no | 31.
dias observaciones

1 02/01/2013 02/03/2013 59 VUELO 081-142
2 | 23/09/2013 29/09/2013 é VUELO 141 Y142
3 | 04/10/2013 31/12/2013 88 VUELO 141 Y142
4
5
6 0
7
8
9 0
10 0

TOTAL DE DIAS DE PERMANENCIA EN EL | 153

PAIS DETERMINADOS

NO TIENE RESIDENCIA

A folios 84 y 349 reposa documento de determinacidn de residencia para
efectos tributarios expedido por la Division de Gestién de Fiscalizaciéon de la

de Extranjeria de Migracién Colombia.

Se relacionan los movimientos de la siguiente manera:

DIAN de fecha 30/10/2014 donde se establecen los dias de permanencia en
el pais del accionante con base en la informacién aportada por el Grupo

Fecha de ingreso Fecha de salida Permanencia en | 30.Si/no | 31.
dias observaciones

} 02/01/2013 02/03/2013 59 ENTRADA VUELO
081

2 06/03/2013 29/09/2013 207 TRAMITE A
TRAVES DE
PARAGUACHON

3 04/10/2013 31/12/2013 88 TRAMITE A
TRAVES DE
PARAGUACHON

4

5

6

7 0

8 0

9 0

10 00/01/1200
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TOTAL DE DIAS DE PERMANENCIA EN EL | 354
PAIS DETERMINADOS

Si Condicién de Residencia Fiscal, por permanecer mds de 183 dias en el Pais

6.1.6. Bl dia 11 de marzo de 2015 el accionante presenta copia de
declaracion IMAS corregida (Fl. 350, 351). A folio 353 obra informe de gestion
de correccién de la declaracién IMAS y a folio 354 se ordena el archivo del
expediente.

6.1.7. Mediante Resolucién No. 190 del 26 de marzo de 2015 se resuelve la
solicitud de devolucidon y compensacién realizada por el accionante donde
se ordena devolver la suma de 1.718.000 y rechazar la suma de 5.486.000 {fl.
367).

6.1.8. El dia 01 de diciembre de 2016, el sefior Héctor Miguel Mufioz solicita
la revocatoria directa de la resolucién No. 190 del 26 de marzo de 2015 (Fl.
374-377). Mediante Resolucidn No. 563 del 28 de noviembre de 2017 se
resuelve la solicitud de revocatoria directa presentada por el accionante,
negando la misma y confirmando la resolucién 190 del 2015 (Fl. 396-401).

6.2. Valoracién de los hechos probados de cara al marco juridico.

Aplicado el marco juridico arriba expuesto a la situacién factica de la
solicitud de amparo, encuentra la Sala que la accién de tutela impetrada
resulta improcedente, por cuanto no aparecen demostrados los supuestos
de hecho y de derecho que desdibujen la naturaleza subsidiaria del
mecanismo tutelar e impongan la intervencién del juez constitucional
dirigida a prevenir la ocurrencia de un perjuicio iremediable.

En efecto, tal como se desprende de los antecedentes expuestos, lo que
pretende el accionante es que por la via de tutela se ordene la nulidad del
acto administrativo que resolvié la solicitud de revocatoria directa que
impetrdé contra la Resolucién N° 190 de fecha 26 de marzo de 2015, que le
negod la devolucidn de saldos por el pago de impuesto minimo alternativo
simple para empleados.

Conforme a lo anterior, la peticién del actor, debid ser canalizada a través
de los medios ordinarios de defensa judicial previstos en el ordenamiento
juridico, cuya idoneidad y eficacia no se controvierte en el presente caso.

Ademds, en el caso concreto no se demostré que el accionante se
encuentre en condiciones de debilidad manifiesta, en una condicién
especial que lo haga merecedor de un trato preferencial por pertencer a
un grupo de la problacién; sujeto de especial proteccién constitucional,
como por ejemplo, ser discapacitado, de la tercera edad, padre cabeza
de familia, etc. De tal manera que, acreditara un grave e inminente
perjuicio que eventualmente se le causaria al omitirse por parte del juez
Constitucional reconocer el derecho reclamado en sede de tutela.

En ese sentido, extraha la Sala la individuadlizacién sobre la situacién
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econdmica personal y familiar del accionante, lo que conlleva a no
enconfrar una circunstancia de debilidad manifiesta que amerite una
proteccion reforzada, o que evidencie gue afrontar su defensa dentro del
trdmite ante la autoridad judicial para dirimir el conflicto que pone en
conocimiento de esta Sala de tutela, le represente una carga excesiva o
cuya definicién le pueda resultar tardia.

En este punto, se debe recordar al actor que tenia el deber de probar esas
circunstancias, conforme lo ha venido reiterando la H. Corte Constitucional
al senalar entre otfras, en Sentencia T-131 de 2007 sobre el tema de la carga
de la prueba en sede de tutela, que “el principio “onus probandi incumbit
actori” que rige en esta materia, y segun el cual, la carga de la prueba
incumbe al actor. Asi, quien pretenda el amparo de un derecho
fundamental debe demostrar los hechos en que se funda su pretensién, a
fin de que la determinacion del juez, obedezca a la certeza y conviccién
. de que se ha violado o amenazado el derecho” y sin que en el caso
concreto se evidencie una situacién excepcional como lo serian, por
ejemplo, los casos de personas que se encuentran en dificultad de probar
como ocurre con los desplazados o que no cuentan con los documentos
necesarios para acreditar los hechos en que fundan sus pretensiones, casos
en los cuales se invierte la carga de la prueba a las entidades accionadas.

Ademds de lo anterior, se recalca que es a la autoridad judicial, y no el juez
de tutela, a quien corresponde determinar si, conforme a la normatividad
pertinente al caso concreto, los actos expedidos en materia tfributaria
adolecen de la nulidad gue invoca el actor; de ahi que este caso no puede
ser considerado como una situacion excepcional que conduzca a la
intervencidén indefectible del Juez Constitucional.

En virtud de las anteriores consideraciones se modificard la sentencia de
. primera instancia para rechazarla por improcedente, en la medida en que

no era necesario entrar a estudiar el fondo de la controversia como lo hizo
la A-quo, pues atendiendo, ademds, el término transcurrido, entre el
proferimiento de la Resolucién N° 190 de fecha 26 de marzo de 2015 a la
fecha de interposicion de la presente accién de tutela, no se cumple con el
requisito de la inmediatez, dado que el actor, dejé transcurrir un término
considerable y en lugar de atacar dicho acto, como era su deber a través
del recurso de Reconsideracion previsto en el estaturo tributario, decidié
acudir a la Revocatoria Directa, cuando éste no es susceptible de revivir los
términos para la persona interesada en hacer valer sus derechos por medio
de las vias ordinarias de defensa judicial con que cuenta. Asi lo establece
el articulo 720 del Estatuto Tributario que dispone como requisito
indispensable para acudir en sede judicial invocando el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccidon contenciosa
administrativa, interponer de manera oportuna el recurso de
reconsideracién con la finalidad de agotar la via administrativa, requisito
indispensable para el conocimiento del proceso por la jurisdiccidn, el cual,
sin embargo, dejo vencer.

Codigo: FCA - 008 Versién: 01 Fecha: 18-07-2017




W R TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA -
oo S SALA FIJA DE DECISION No. 2
SENTENCIA No. 047 / 2018

Rad. 13001-33-33-013-2018-00215-00
Por lo precedente, no resultan de recibo los argumentos expuestos por el
actor en su recurso, relacionados con que no le resultd posible interponer el
recurso de reconsideracion contra el anterior acto administrativo, porque
con el concepto 0007234 del 9 de marzo de 2015 emitido por la DIAN,
entendié que su declaracién de renta presentada inicialmente estaba
conforme a la ley y con base en ello, cuando se profirié la Resolucion No.
190 del 26 de marzo de 2015 cumplia con el requisito de la residencia fiscal
y que, fue después de conocer el mismo, que interpuso la Revocatoria
Directa.

Con esa dfirmacién deja entrever que, dejé vencer la oportunidad que
tenia para desvirtuar la legalidad de los actos acusados, tanto en via
administrativa como judicial; sin que la expedicién de tal concepto sirvan
de excusa para que haya dejado vencer la oportunidad que tenia para
atacarlos a fravés de las vias idoneas y eficaces que el legislador ha previsto
y que el juez constitucional no se puede arrogar.

En suma, la Sala recalca que, el mecanismo idéneo para obtener la nulidad
de la Resolucién No. 190 del 23 de marzo de 2015 es el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho de que trata el articulo 138 de la Ley
1437 del 2011, ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, a través del
cual resulta viable discutir los vicios de legalidad que se predican contra los
actos emitidos por la Administracion. Dentro de dicho proceso, el actor
podia solicitar medida cautelar de suspensién provisional del acto prevista
en el articulo 238 del CPACA, pues el legislador al reglamentar esta medida,
buscé ofrecer a los particulares un medio eficaz y oportuno para evitar que
se materialicen perjuicios con ocasidn de actos contrarios al ordenamiento
juridico.

Indica la Sala, que al existir dentro del ordenamiento juridico mecanismos
efectivos para la defensa judicial de los intereses deprecados por el actor,
no es viable que se acuda a la accién de tutela para controvertir actos
proferidos por la Administracidn, ya que se estaria desdibujando la labor
subsidiaria del juez de tutela, imponiéndole resolver cuestiones que no son
de su competencia, desplazando aljuez de la causa. Es decir, que no puede
arrogarse el juez constitucional la competencia del juez natural al existir
mecanismos idéneos para la defensa de los derechos del accionante.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Décimo Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena en el

entendido que se rechaza por improcedente conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.
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SEGUNDO: Comuniquese la presente providencia al Juzgado de origen v,
remitase el expediente dentro de los diez (10} dias siguientes a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en
sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA
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