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Asunto: Accion de tutela No. 2023 — 0422
Sentencia Primera Instancia

Fecha: nueve (9) de octubre de dos mil veintitrés

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 del Decreto Nacional 2591 de 1991 se
emite sentencia de primer grado en la actuacién de la referencia.

1.- Identificacion del solicitante: (Art. 29 Nim. 1 D. 2591/91):

> XP COLOMBIA S.AS. - EN REORGANIZACION. sociedad identificada con
NIT No. 900218414-8, que actla a través de su representante legal la sefiora
LILIANA BELTRAN JIMENEZ.

2.- ldentificacion de quien provenga la amenaza o vulneracion: (Art. 29 Nam. 2 D.
2591/91):

a) Laactuacion es dirigida por la tutelante en contra de:

> DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN -
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTAD.C.

3.- Determinacion del derecho tutelado: (Art. 29 Nim. 3 D. 2591/91):

La accionante indica que se trata de su derecho fundamental al debido proceso.

4.- Sintesis de la demanda:

a) Hechos:

» Enuncié que luego de solicitar a la accionada facilidad de pago para cancelar
obligaciones fiscales que se encontraban en mora al 30 de junio del 2021, conforme
a lo previsto en el articulo 45 de la Ley 2155 del 2021, fue expedida Resolucion No.
2021322740808010505, en donde se resolvid conceder el plazo requerido por el
término de quince meses con pagos cuatrimestrales, siendo la primera cuota pagadera
el 30 de abril del 2022.

» Indic6 que la accionada posteriormente expidi6 Resoluciones No.
2022322746002003679 y 2022322746002007833 a través de las cuales se aclara,
adiciona y/o modifica la facilidad de pago concedida, en donde:

“(...) la facilidad de pago no es procedente firente a los periodos Retencion aiio 2016 periodo
11, Retencion afio 2017, periodo 12 y Retencién afio 2018 periodos 1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11;
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con fundamento en lo que denominan un error de transcripcién en el considerando, en el
Anexo |, y proyeccion de las cuotas™

» Sefiald que con ocasion a no encontrarse de acuerdo con lo resuelto en las
Resoluciones que corrigieron la facilidad de pago inicialmente concedida, promovio
reparos los cuales fueron denegados, al indicarle que no resultan procedentes los
mismos al no ser los actos administrativos atacados una decision definitiva en firme.

» Adicionalmente, le fue informado que, respecto a las retenciones en la fuente, de las
cuales se estaba solicitando sean incluidas en la facilidad de pago, su peticion no
resulta procedente debido a que la ley 1943 del 2018 en su articulo 89 no lo permite.

» Precis6 que le es violentado su derecho fundamental al debido proceso, pues la
accionada no sigui6 el procedimiento legal establecido para modificar la facilidad de
pago concedida, al efecto, no puede sustentarse la emisién de las resoluciones
atacadas, bajo el fundamento de los Articulos 849-1 y, 866 del Estatuto Tributario,
asi como el articulo 286 del C.G. del P., pues el motivo de correccion no deviene de
errores de forma, transcripcion o aritméticos.

» Razon por la cual, de requerirse por la accionada modificar la facilidad de pago
concedida, no puede realizarse con la emision de las Resoluciones
N0.2022322746002003679 del 8 de abril de 2022 y No 2022322746002007833 del
3 octubre de 2022, pues sus motivos corresponden a ser de forma o sustanciales,
siendo necesario aplicar el procedimiento de revocatoria directa a solicitud de parte o
de oficio, en dicho sentido:

“Si la administracion consideraba que este medio en la via administrativa no satisfacia sus
intereses debié demandar su propio acto ante la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, situacion que tampoco sucedi”?

b) Peticion:

» Tutelar su derecho fundamental.

» Ordenar a la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN
— DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTA D.C., que con el
objeto de modificar la Resolucién No. 2021322740808010505 del 30 de diciembre
de 2021, lleve a cabo el procedimiento contemplado en el articulo 97 de la Ley 1437
por virtud del cual se regula la revocatoria de los actos de caracter particular vy,
concreto.

5- Informes: (Art. 19 D.2591/91)

a) DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN -
DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTA D.C.

 Ver folio 2 del indice 003 y 009 contenidos en la carpeta digital de la accion de tutela promovida.

2 Ver folio 9 del indice 003 contenido en la carpeta digital de la accion de tutela promovida.
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» Adjunto informe técnico, asi como copia de las resoluciones emitidas, las cuales
corresponden a ser las mismas aportadas por la accionante en el mecanismo
constitucional, de dicho informe se puede extraer:

0] La modificacion de la Resolucion No. 2021322740808010505 del 30 de
diciembre del 2021, obedecié a que el volumen de solicitudes supero la
capacidad operativa de la administracion, razon por la que fue necesario
incluir la descripcion detallada de la garantia, asi como la relacion de
obligaciones, de acuerdo con los documentos presentados por el
contribuyente, en  resoluciones No. 2022322746002003679 v,
2022322746002007833 del 8 de abril y 3 de octubre del 2022
respectivamente.

(1) Modificacion la cual también obedecié a un error de trascripcion en la
Resolucidon No 2021322740808010505 del 30 de diciembre del 2021, pues se
informd que el plazo solicitado para la facilidad de pago era por el término de
Quince (15) meses con pagos Cuatrimestral, siendo lo correcto un plazo de 60
meses, con 15 cuotas cuatrimestrales.

(1) No resulta procedente incluir las retenciones en la fuente del afio 2016 periodo
11, Retencién afio 2017 periodo 12 y Retencion afio 2018 periodos
1,2,3,4,5,6,7,8,9,10,11 toda qué vez que la Ley 1943 del 2018, dispone la
ineficacia de las declaraciones, en consecuencia, no son susceptibles del
otorgamiento de un acuerdo de pago, al no constar en documento que preste
merito ejecutivo.

» No realiz6 informe al que se contrae el articulo 19 del Decreto 2591 de 1991, pese a
habérsele requerido en proveido calendado 3 de octubre del 2023, visible en indice
011 contenido en la carpeta digital de la accion de tutela promovida.

6.- Pruebas:
Las documentales existentes en el proceso.

7.- Problema juridico:

¢Existe vulneracion al derecho implorado por la tutelante por cuenta de la accionada?

8.-Derecho implorado y su analisis Constitucional:

Derecho al debido proceso

En relacion con el derecho al debido proceso, la Corte Constitucional a lo largo de su
desarrollo jurisprudencial, lo ha definido como el conjunto de garantias previstas en el
ordenamiento juridico; “(...) a través de las cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una
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actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre la

aplicacion correcta de la justicia (...)"

Respecto a ese “conjunto de garantias” el Alto Tribunal Constitucional lo ha sintetizado en
varios grupos, mas recientemente en decision SU-174 de 2021, esbozd lo siguiente:

“i) el derecho a la jurisdiccion; ii) el derecho al juez natural; iii) el derecho a la defensa; iv) el derecho
a un proceso publico desarrollado dentro de un tiempo razonable; y v) el derecho a la independencia
e imparcialidad del juez o funcionario, quienes siempre deberan decidir con fundamento en los hechos,
conforme a los imperativos del orden juridico, sin designios anticipados ni prevenciones, presiones o

influencias ilicitas”

Bajo la misma linea, el debido proceso bajo los términos del articulo 29 de la Constitucion
politica se profesa sobre toda clase actuaciones judiciales, administrativas y frente a
particulares. La Corte Constitucional ha indicado al respecto en sentencias como la T- 957
de 2011, C- 341 de 2014 y T-036 de 2018, lo siguiente:

“...Esta Corporacion ha definido el debido proceso administrativo como “(i) el conjunto complejo de
condiciones que le impone la ley a la administracion, materializado en el cumplimiento de una
secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa, (ii) que guarda relacion directa o
indirecta entre si, y (iii) cuyo fin esta previamente determinado de manera constitucional y legal”. Lo
anterior, con el objeto de “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii) la
validez de sus propias actuacionesy, (iii) resguardar el derecho a la seguridad juridica y a la defensa
de los administrados”.

(...) Sin embargo, excepcionalmente, es posible tramitar conflictos derivados de actuaciones
administrativas por via de la accién de tutela, bien sea porque se acredite la amenaza de un perjuicio
irremediable, caso en el cual cabe el amparo transitorio, o porque se establece que los medios de
control ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo son ineficaces para la proteccion del
derecho a la luz de las circunstancias de cada caso en particular, evento en el que opera como
mecanismo definitivo. La jurisprudencia constitucional también ha sefialado que la posibilidad de
acudir directamente a la accion de tutela ante la revocatoria unilateral de un acto administrativo de
contenido particular y concreto sin la debida observancia del debido proceso, pretende asegurar que
el administrado pueda continuar gozando de sus derechos, mientras la autoridad administrativa

cumple con el mandato legal de demandar su propio acto ante la jurisdiccion competente, pues no

resulta constitucionalmente admisible que dicha carga sea trasladada al particular ... 4

(...)

“...El debido proceso como derecho fundamental, se encuentra consagrado expresamente en el
articulo 29 de la Constitucidn Politica, y como primer elemento cabe resaltar su aplicacion no solo
para los juicios y procedimientos judiciales, sino también para todas las actuaciones administrativas,
cuando establece que: “El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales o
adminiszrativas ”. La jurisprudencia de esta Corporacién ha precisado que la extension del debido
proceso a las actuaciones administrativas, tiene por objeto garantizar la correcta produccion de los
actos administrativos, y extiende su cobertura al ejercicio de la administracién puablica, en la
realizacion de sus objetivos y fines estatales, cobijando todas sus manifestaciones, “en cuanto a la
formacidn y ejecucion de los actos, a las peticiones que realicen los particulares, a los procesos que
por motivo y con ocasion de sus funciones cada entidad administrativa debe desarrollar y desde luego,
garantiza la defensa ciudadana al sefialarle los medios de impugnacion previstos respecto de las
providencias administrativas, cuando crea el particular, que a través de ellas se hayan afectado sus
intereses ’[14]....”

(...)

“El articulo 29 de la Constitucion Politica consagra el derecho fundamental al debido proceso, el
cual debe ser respetado no solo en el ambito de las actuaciones judiciales sino también en todas las
actuaciones, procedimientos y procesos administrativos, de manera que se garantice (i) el acceso a

3 Corte Constitucional, Sentencia C-341 de 2014.
4 Corte Constitucional Sentencia T- 957 de 2011 con ponencia del Magistrado Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
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procesos justos y adecuados; (ii) el principio de legalidad y las formas administrativas previamente
establecidas; (iii) los principios de contradiccién e imparcialidad; y (iv) los derechos fundamentales
de los asociados.”

En ese orden, el debido proceso se concreta en la obligacién de las autoridades
administrativas ajustar su actuacion a las reglas especificas de orden sustantivo y
procedimental.

9.- Improcedencia de la tutela respecto del derecho fundamental invocado por la
accionante, por ruptura del principio de subsidiariedad

El articulo 86 de la Constitucion Politica incorpora la accién de tutela como un mecanismo
judicial de carécter preferente y sumario, disefiado para proteger de forma inmediata los
derechos fundamentales, cuando éstos se vean amenazados o vulnerados por parte de
cualquier autoridad publica, y excepcionalmente por particulares, como consecuencia de sus
acciones u omisiones.

Ademas, es un mecanismo subsidiario, en cuanto solo resulta procedente el amparo invocado
cuando el accionante carece de otro mecanismo de defensa para su proteccion; no obstante,
excepcionalmente, procede la accion de tutela como mecanismo transitorio, cuando se trata
de conjurar un perjuicio irremediable, de forma que, al no recurrir a ella, tal perjuicio se
consumaria.

Dicho lo anterior, para el sub lite no se encuentra satisfecho el apartado de subsidiariedad,
necesario para amparar el derecho fundamental invocado, pues se tiene que la accionante no
presentd en oportunidad, recursos con los que contaba para conjurar los motivos de reparo
concreto que le endilga a las aclaraciones y modificaciones de la facilidad de pago concedida,
resultando con ello, que lo pretendido en la accion de tutela se torne como instancia adicional,
0 en su defecto, se invoque para tratar asuntos que bien pudieron ser resueltos dentro del
tramite impartido por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN — Direccion
Seccional de Impuestos de Bogota D.C.

Sobre este punto, es preciso sefialar que los actos administrativos son decisiones unilaterales
de la administracion, encauzadas a producir efectos juridicos, de los se presume su legalidad
derivada del sometimiento coercitivo de la actividad administrativa al ordenamiento juridico.

En efecto, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
CPACA, dispuso en su articulo 88 que:

“ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva

definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar” (Subraya el Juzgado)
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Ahora, etas decisiones unilaterales de la administracion, revestidas de la ya mencionada
presuncion de legalidad, son susceptibles de recursos, los cuales deberan ser promovidos en
las oportunidades dispuestas en el articulo 76 ibidem, esto es, dentro de los diez dias
siguientes a la fecha en la que adopto la decision.

Oportunidad la cual no fue utilizada por la accionante, pues solamente presento recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion cuando fue resuelto derecho de peticion propuesto v,
en contra de la referida respuesta ofrecida por la accionada, resultando que dichos reparos
fueran denegados el 7 de septiembre del 2023, al no resultar procedentes, por cuanto el acto
emitido (respuesta al derecho de peticion) no constituye caracter de definitivo y en firme, al
que se contrae el articulo 74 de la Ley 1437 del 2011.

Dicho lo anterior, se reitera la improcedencia del mecanismo constitucional promovido, en
este punto, también considera necesario este juzgado poner de presente que el asunto puesto
a consideracion, no ostenta la suficiente relevancia constitucional para que sea amparado el
derecho fundamental invocado, toda vez que el mismo no se advierte vulnerado vy, la
controversia gira en asunto meramente legal, del cual, la accionada ya ausculto las peticiones
promovidas, acorde a nuestra normativa.

Sobre este punto, debera advertir el accionante que no se puede recurrir a la accién de tutela
para imponer a la autoridad administrativa una determinada interpretacion de las normas
aplicables al asunto sometido a su estudio, pues dicha situacion corresponderia el invadir las
competencias asignadas por Ley a dicha autoridad.

Situacién que torna en improcedente el amparo, al no ser la accién de tutela una via idonea
para que se produzcan pronunciamientos alternativos, con apoyo en una interpretacion o
argumentacion distinta, pues ello convertiria al mecanismo constitucional, en un instrumento
adicional para suscitar oportunidades procesales no consagradas en la ley o cuando estas
fueron utilizadas con resultado desfavorable a las pretensiones de la solicitante, sin que se
detecte una desviacion arbitraria, caprichosa o absurda por parte de la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN — DIRECCION SECCIONAL DE
IMPUESTOS DE BOGOTA D.C., en sus decisiones.

Razon por la cual, de continuar considerando la accionante que las decisiones emitidas no
resultan ajustadas, dispone de control judicial por parte de la jurisdiccion contenciosa
administrativa, jurisdiccion competente para alli solicitar su anulacion, al efecto:

“ARTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo
tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo

(.)"
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Dicho lo anterior, indudable es que el juez natural para decidir sobre la legalidad de un acto
administrativo, es el juez contencioso administrativo, en donde la accionante cuenta con
instrumentos procesales suficientes para obtener lo pretendido con esta accion tutelar,
obteniendo con la solicitud de cautelas, hasta la suspension de los actos administrativos de
los cuales se duele.

Por ultimo, respecto a la procedencia excepcional de la accién de tutela como mecanismo
transitorio, no encuentra este Despacho que el instrumento judicial previsto por el legislador
no sea idéneo o eficaz.

Debe recordarse que, conforme a los principios de autonomia e independencia judicial, la
accion de tutela no es un mecanismo de proteccién alterno al contencioso administrativo, ya
que se corre el riesgo de concentrar en la jurisdiccion constitucional todas las decisiones
inherentes a las demaés jurisdicciones.

Tampoco se denota que con esta accion se busque evitar un perjuicio irremediable cierto e
inminente, el cual requiera la proteccion inmediata del mecanismo constitucional para que
no concurra, sobre este aspecto, senda jurisprudencia ha indicado que las afirmaciones de las
partes que favorecen sus intereses, no tienen valor demostrativo, salvo que estén respaldadas
dichas manifestaciones, por otro medio probatorio®.

Situacion que no acontece para el asunto de marras, es decir, la sociedad XP Colombia S.A.S.
- en Reorganizacién, no queda exonerada en la accion de tutela, de no probar los hechos en
los que sustentd el amparo constitucional, sobre este aspecto;

“No obstante, en virtud del principio de buena fe el actor no queda exonerado de probar los hechos,,
pues “‘en materia de tutela es deber del juez encontrar probados los hechos dentro de las orientaciones
del decreto 2591 de 1991 en sus articulos 18 (restablecimiento inmediato si hay medio de prueba), 20
(presuncion de veracidad si se piden informes y no son rendidos), 21 (informacion adicional que pida
el juez), 22 ( “El juez, tan pronto llegue al convencimiento respecto de la situacion litigiosa, podra
proferir fallo, sin necesidad de practicar las pruebas solicitadas )28

“En efecto, la Corte ha sostenido que quien pretende la proteccion judicial de un derecho fundamental
debe demostrar los supuestos facticos en que funda su pretension, porque quien conoce la manera
como se presentaron los hechos y sus consecuencias, es quien padece el dafio o la amenaza de
afectacion.’

Del mismo modo, esta Corporacion ha establecido que el amparo es procedente cuando existe el hecho
cierto, indiscutible y probado de la violacion o amenaza del derecho fundamental alegado por quien
la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede conceder la proteccion solicitada simplemente con
fundamento en las afirmaciones del demandante. Por consiguiente, si los hechos alegados no se

prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar la tutela, pues ésta no tiene justificacion.”®

En consecuencia, el Juzgado Diecisiete (17) Civil del Circuito de Bogota D.C., administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

5Cfr. Cas. Civ. Sentencia de octubre 31 de 2002, exp. 6459.

6 Sentencia T-153/11 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva

7 Ver sentencia T-864 de 1999. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
8 Sentencia T-298 de 1993. M. P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR POR IMPROCEDENTE la accion de tutela promovida por XP
COLOMBIA S.ASS. - EN REORGANIZACION. sociedad identificada con NIT No.
9002184148, que actua a través de su representante legal la sefiora LILIANA BELTRAN
JIMENEZ, en contra de la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES DIAN — DIRECCION SECCIONAL DE IMPUESTOS DE BOGOTA
D.C., con fundamento en las consideraciones expuestas en la parte motiva de la presente
providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR lo aqui resuelto a las partes por el medio mas expedito y eficaz
de acuerdo con lo preceptuado en el Decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITIR el expediente a la Corte Constitucional, de no ser impugnada la
presente decision, para su eventual revision.

Notifiquese,
Jf’r-'-':_" 2N
fgﬁf /
CESAR AUGUSTO BRAUSIN AREVALO
JUEZ
ALF
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