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Repiblica de Colombia SENTENCIA No.057/2022
SALA DE DECISION No. 004

Cartagena de Indias D. T. y C., dos (02) de noviembre de dos mil veintidds
(2022).

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accidn TUTELA
Radicado 13-001-33-33-001-2022-00296-01
Accionante C.l. CARIBBEAN BUNKERS S.A.S.
. DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
Accionado DIAN

Confirma - No se demuestra el cumplimento del
requisito de subsidiariedad — La accion de tutela resulta
improcedente para controvertir la inadmision de un
recurso de reconsideracion por existir ofro medio de
defensa idoneo y eficaz — No se advierte un perjuicio
iremediable.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il. PRONUNCIAMIENTO

La Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar decide la
impugnaciéon presentada por la accionante, C.I. CARIBBEAN BUNKERS S.AS.T,
contra la sentencia de fecha veinte (20) de septiembre de dos mil veintidds
(2022) 2, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se declard la improcedencia de la accién de
tutela.

Ill. ANTECEDENTES

3.1. Pretensiones3.

En ejercicio de la accion de tutela, el representante legal de la enfidad
accionante, elevo la siguiente pretension:

“PETICION:

Con fundamento en los hechos narrados y en las consideraciones expuestas, solicito
ORDENAR « Ia DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN,
SUBDIRECCION DE RECURSOS JURIDICOS, DIRECCION DE GESTION JURIDICA que en el
término de 48 horas contado a partir de la notificacidon de la sentencia, ADMITA el
recurso de reconsideracion interpuesto el 28 de junio de 2022 en contra de la
Resolucion Sancion No. 0378 del 28 de marzo de 2022, y se pronuncie de fondo sobre
el mismo.”

3.2 Hechos4.

1 Fols. 206 — 208, Exp. Digital.
2 Fols. 190 — 203, Exp. Digital.
3 Fol. 5 Exp. Digital.

4Fols. 1 -2, Exp. Digital.
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Como sustento de sus pretensiones, la parte accionante expuso los siguientes
argumentos facticos, que se han de sintetizar asi:

Manifestd que, el dia 28 de marzo de 2022, la Division de Fiscalizacion y
Liguidacion Aduanera de la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena,
profirid la Resolucion Sancidon No. 0378 en contra de la entidad demandante,
la cual fue enviada al correo de esta el dia 11 de abril de 2022, no obstante, la
entidad actora solo fuvo acceso a dicha decision el 06 de junio de 2022.

En aftencion a lo anterior, enfatizdé que, el dia 28 de junio de 2022, el
representante legal de la entidad, interpuso recurso de reconsideracion y
posterior a este, presentd escrito de alcance, en contra de la resolucidon antes
referenciada; sin embargo, el dia 26 de julio de 2022 la accionada inadmitié el
mencionado recurso, alegando su extemporaneidad, entre otras cosas.
Contra este auto inadmisorio, la entidad accionante interpuso recurso de
reposicion el 04 de agosto de 2022, empero, el 12 de agosto de la presente
anualidad, la DIAN confirmé el auto recurrido.

Senald que, el dia 06 de julio de 2022, la Coordinacion Control Extensivo de
Obligaciones de la entidad accionada, realizdé el envio a C.I. CARIBBEAN
BUNKERS S.A.S, de un mensagje electronico mediante el cual invitaba a la
entidad a pagar, advirtiéndole que de no hacerlo, se procederia con el cobro
coactivo de la obligacién “601: Resolucion Sancion con numero 378 proferida
por la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena correo
corresp_entrada_ctgena-adu@dian.gov.co, el dia 11/04/2022 por concepto
ADUANAS del ano 2018 periodo 1, ejecutoriada el dia 12/05/2022, por un valor
de $8.440.079.000".

Finalmente, estimd que, la Dian se basd en el articulo 566-1 del Estatuto
Tributario para alegar la extemporaneidad del recurso presentado por la
entfidad solicitante, cuando la norma a aplicar en el presente caso, era el
articulo 4 del Decreto Legislativo 491 de 2020, el cual dispone que, la
notificacion quedard surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado
acceda al acto administrativo.

3.3 CONTESTACION.

3.3.1 DIANS

Mediante informe allegado el 16 de septiembre de 202246, la entidad
accionada solicitd que se declare la improcedencia de la accién de tutelq,

conforme a lo dispuesto en el ordinal 1° del articulo 7 del Decreto 2591 de
1991.

5 Fols. 130 - 136, Exp. Digital.
6 Fols. 128 — 129 Exp. Digital.
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Como sustento de lo anterior, expuso que, se hace necesario tener en cuenta
gue dentro del trdmite aduanero existe norma especial y posterior, esto es, el
arficulo 759 del Decreto 1165 de 2019, modificado por medio del Decreto 360
de 2021, expedido dentro del marco de la emergencia sanitaria, que al mismo
tiempo, modificd el arficulo 566-1 del Estatuto Tributario, norma aplicada al
trdmite de notificacion llevado a cabo por la DIAN, por lo que este se
encuentra ajustado a derecho. De Ia misma manera, manifesté que, los
argumentos presentados por el representante legal de la entfidad, atinentes a
la doctrina y a la sentencia del Consejo de Estado de 17 de febrero de 2022,
son inutiles en el presente asunto, ya que ambos se centran en la aplicacion
de la Resolucion No. 0038 de la DIAN, la cual no fue usada en el presente
asunto.

SIGCMA

Indicd que, aun aceptdndose la aplicacion del articulo 4° del Decreto 491 de
2020, el accionante pretende que sea tenida en cuenta como fecha de
notificacion el 06 de junio de 2022, cuando presuntamente pudo acceder al
acto administrativo, sin embargo, este no explica los motivos por los cuales no
accedié desde el 11 de abril de 2022, por lo que es vdlido presumir que
pretende beneficiarse de su propia culpa. En el mismo sentido, afirmd que, el
articulo 759 del Decreto 1165 de 2019, dispone que, en caso de que el usuario
no pueda acceder al acto administrativo por razones tecnoldgicas, este tiene
la obligacion de informar a la DIAN dentro de los 3 dias siguientes a la
recepcion del correo, para que la entidad realice el envio del acto
administrativo nuevamente, no obstante, no existe prueba o constancia
aportada por el usuario dentro del término establecido, que permita constatar
gue tuvo inconvenientes para acceder al contenido de la Resolucion.

Por lo anterior, considerd que, se encuentra constituida la causal de nulidad
saneada, ya que se cumplid la finalidad del acto procesal sin vulnerar el
derecho de defensa del hoy accionante, al recibir el acto administrativo en el
correo senalado por este y tener acceso al mismo, de acuerdo a lo
establecido en el numeral 4° del articulo 136 del C.G.P.

Por otra parte, estimd que, la presente accidén no resulta procedente a la luz
del numeral 1° del articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, pues el accionante
cuenta con otro mecanismo de defensa tal como presentar solicitud ante la
DIAN de revocatoria directa o discutir la legalidad de las decisiones tomadas
por esta ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. En igual sentido,
precisd que, no se advierte que la presente accidon se haya presentado como
mecanismo transitorio a fin de evitar un perjuicio iremediable, toda vez que,
no se evidencia la ocurrencia de un mal irreparable y grave e injustificado
que torne ineficiente e ineficaz los medios dispuestos en la via ordinaria. Por
todo lo anferior, argumentd que, no existe vulneracion de derecho
constitucional alguno y menos del derecho al debido proceso, por parte de
esta entidad.
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3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, en sentencia del
veinte (20) de septiembre de dos mil veintidds (2022), resolvio:

“FALLA

Primero: DECLARAR improcedente la accién de tutela interpuesta por C.I. CARIBBEAN
BUNKERS S.A.S confra la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -DIAN, -
SUBDIRECCION DE RECURSOS JURIDICOS, DIRECCION DE GESTION JURIDICA, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Si esta providencia no es impugnada, enviese a la Corte Constitucional
para su eventual revision, en caso de ser excluida, archivese el expediente, previa
cancelacién de su radicado.”

La A-quo estimd que, segun lo expuesto en el articulo 699 del Decreto 1165 de
2019, en concordancia con el articulo 167, numeral 2 del CPACA, el recurso
de reconsideraciéon es obligatorio, en el caso de los actos sancionatorios, para
acudir a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo; por esta razén, la
accionada al inadmitir el mencionado recurso, impidi® que el accionante
pudiera agotar el procedimiento administrativo, configuradndose la situacion
prevista en el inciso 2, del numeral 2 del articulo 161 del CPACA, ya que al no
tener la oportunidad de interponer el recurso procedente, este no se hace
exigible y el actor queda habilitado para acudir a la jurisdiccion contenciosa
a controvertir el acto sancionatorio.

Precisd que, la configuracion del evento antes referido, parte del supuesto de
que el rechazo del recurso no estuvo ajustado a la legalidad, en ese sentido,
para que se de esta configuracion, se debe enjuiciar, inicialmente, el acto por
medio del cual se decidié la inadmisidon del recurso de reconsideracion, como
presupuesto para habilitar el enjuiciaomiento del acto sancionatorio, esto de
acuverdo a lo expuesto por el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, en
providencia de radicado No. 25000-23-27-000- 2002-90266-01(14589) del 14 de
julio de 2007, C.P. Héctor Romero Diaz.

Por todo lo anterior, concluyd que existe un mecanismo judicial ordinario, que
le permite al solicitante resolver la presente controversia, razén por la cual,
esta accidén constitucional es improcedente; de la misa manera, advirtié que,
Nno se encuentra acreditada la existencia de un perjuicio iremediable, ni se ha
demostrado que el medio judicial principal no sea idéneo o eficaz, por lo que
tampoco es procedente de forma excepcional.

3.5. IMPUGNACIONS,

7 Fols., 190 — 203, Exp. Digital.
8 Fols. 207 — 208, Exp. Digital.
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Mediante impugnaciéon allegada el 22 de septiembre de 20227, el
representante legal de la entidad accionante, solicitd declarar la
procedencia de la accidon de tutela, en consecuencia, que se le ampare su
derecho fundamental al debido proceso y se ordene a la DIAN admitir el
recurso de consideracion interpuesto denfro de los términos, en contra de la
Resolucion Sancion.

SIGCMA

Como soporte de lo anterior, manifestd que, no es cierto que la accién de
tutela sea improcedente por existir ofro medio de defensa judicial idéneo,
como es el caso del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, ya que al venfilar esta situacidn ante un juez contencioso
administrativo, se podria tardar de seis () meses a dos (2) anos para decidir
sobre esta controversia, dada la mora judicial, siendo suficiente para que un
proceso administrativo de cobro coactivo les pueda causar el perjuicio
imremediable de verse en la necesidad de cerrar la empresa para poder
pagar con los activos, la sancion impuesta por la DIAN; teniendo en cuenta
que la misma, ya se encuentra ejecutoriada y se presume acertada y legal,
por lo que la iniciacién de este cobro es inminente.

Por lo anterior, afimd que, le resulta decepcionante que la juez de primera
instancia declarara la improcedencia de la accion, aun sabiendo que la
Corte Constitucional exige el acceso efectivo al acto administrativo para que
se entienda surtida la nofificacion electronica y que la entidad demandante
no cuenta con un medio de defensa judicial idéneo, para resolver el presente
conflicto.

3.6. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto de fecha veintiséis (26) de septiembre de dos mil veintidds (2022)10,
proferido por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, se
concedid la impugnacion interpuesta por la parte accionante contra la
sentencia de primera instancia, siendo asignado el conocimiento del mismo a
este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el cuatro (04) de
octubre de dos mil veintidds (2022)'1, por lo que se dispuso su admisidon por
proveido del cinco (05) de octubre del mismo ano’2.

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD.
Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas

procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

? Fols. 206, Exp. Digital.
10 Fols. 209, Exp. Digital.
11 Fol. 212, Exp. Digital.
12 Fol. 213, Exp. Digital.
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V.- CONSIDERACIONES

5.1 Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidon de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley
2591 de 1991.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los argumentos de la impugnacion presentada,
considera la Sala que el problema juridico a resolver en el asunto estudiado,
se circunscribe a determinar si:

sEn el presente asunto, se encuenfra demostrado el cumplimiento de
los requisitos que determinan la procedencia de la accion de tutela?g

De resolverse de forma favorable el interrogante anterior, se entrard a
examinar si:

sLa DIAN vulnerd el derecho fundamental al debido proceso de la
entidad accionante, al inadmitir el recurso de reconsideracion
interpuesto el 28 de junio de 2022, en confra de la Resolucion Sancion
No. 0378 del 28 de marzo de 2022, dando aplicacion al articulo 759 del
Decreto 1165 de 2019, modificado por el Decreto 360 de 2021¢¢

5.3 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la decisidon de primera instancia, por advertir que, en el
presente asunto, no se acredita el cumplimiento del requisito de
subsidiariedad, presupuesto de procedencia de la accidon de tutela, que
permite al juez constitucional pronunciarse sobre el fondo del asunto; ya que
el representante legal de la empresa accionante cuenta con ofros
mecanismos de defensa en la jurisdiccion contencioso administrativa para
resolver la presente controversia y garantizar su derecho fundamental;
adicionalmente, no se advierte la configuracion de un perjuicio iremediable.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
Para resolver el problema juridico planteado abordaremos el siguiente hilo
conductor: (i) Generalidades de la accidon de tutela; (i) Cardcter subsidiario
de la accién de tutela; v (ii) Caso concreto.

5.4.1 Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucidon Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accién de tutela bajo las
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formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccién de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisidn de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

SIGCMA

Se frata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucion a la proteccion directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias
especificas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho que representen quebranto o amenaza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumpla uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carta Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidén es de cardcter
residual y subsidiario; es decir, que solo procede en aqguellos eventos en los
que no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo
que se pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer
acreditado en el proceso, o en su lugar la persona que requiere la
intervencién del juez constitucional se encuenfre en una posicidon de
indefension que no le permita acudir a la via ordinaria.

Al respecto, el arficulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollo el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accidon de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

5.4.2 Cardcter subsidiario de la accion de tutela.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollo el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accidon de tutela solo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento fransitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de cardcter
residual y subsidiario, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los
que no exista un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo
que se pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer
acreditado en el proceso. En ese sentido, el andlisis de procedencia de la
accion de tutela exige del juez constitucional la verificacion de la inexistencia
de ofro medio de defensa judicial.
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En efecto, la jurisprudencia de la Corte Constitucional reitera la naturaleza
subsidiaria de la accidén de tutela y por tanto, no estd disenada para sustituir
los mecanismos procesales ofrecidos por el ordenamiento juridico para
defender los intereses de los particulares. Sobre el topico ha dicho:

“La accién de tutela no ha sido concebida como un instrumento para sustituir los
demds medios de defensa judicial, sino como un mecanismo que complementa los
otros recursos y acciones, en la medida en que cubre aquellos espacios que éstos no
abarcan o lo hacen deficientemente. Aceptar lo contrario seria admitir que el juez
constitucional tomara el lugar de las otras jurisdicciones, resultado que iria en contra
del fin de la jurisdicciéon constitucional, cual es el de velar por la guarda e integridad
de la Constitucidn, tarea que comprende también la de asegurar las competencias
de las otras jurisdicciones. Es por eso que esta Corte establecié que dentro de las
labores que le impone la Constitucion “estd la de sefialarle a la accidén de tutela limites
precisos, de manera que se pueda armonizar el interés por la defensa de los derechos
fundamentales con la obligacién de respetar el marco de accidén de las jurisdicciones
establecidas’!3

Con la misma sindéresis, la Corte Constitucional ha senalado que la accidon de
tutela no es procedente cuando el accionante omitié utilizar los medios de
controles o recursos ordinarios ofrecidos por el ordenamiento juridico y
pretende suplir su inactividad mediante el ejercicio de esa accion
constitucional.

Ahora bien, respecto el ejercicio de la accion de tutela ante la posible
vulneracién de derechos fundamentales, la Corte Constitucional establecid
como regla general, la improcedencia de la solicitud de amparo,
considerando su naturaleza residual y subsidiaria, méxime cuando se estd en
presencia de decisiones administrativas (actos administrativos), mediante los
cuales existen vias ordinarias de defensa. Al respecto, lo conceptuado por el
Alto Tribunal:

“En multiples oportunidades esta Corporacion ha precisado que la accidn de tutela es
improcedente, como mecanismo principal y definitivo, para proteger derechos
fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasidon de la expedicion
de actos administrativos, ya que para confrovertir la legalidad de ellos el
ordenamiento juridico prevé las acciones contencioso administrativas, en las cuales se
puede solicitar desde la demanda como medida cautelar la suspensidn del acto.
Dicha improcedencia responde a los factores caracteristicos de residualidad y
subsidiariedad que rigen esta accién de origen constitucional.”

La jurisprudencia constitucional también ha senalado que, existen eventos,
donde pese a la existencia de ofro mecanismo de defensa judicial, es
procedente el ejercicio de la accidén de tutela, destacdndose aquellas
sifuaciones en las que se prevé la ineficacia de los recursos ordinarios de
defensa y la materializacion de un perjuicio iremediable, recalcdndose al
respecto:

13 Sentencia T-685 de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, cita sentencia T-262 de 1998,
M.P. Eduardo Cifuentes Munoz.
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“No obstante, existiendo ofro medio de defensa judicial, la Corte ha establecido dos

situaciones excepcionales en las cuales es procedente la accion de tutela. Una de
ellas, consiste en que el medio o recurso existente no sea eficaz e idéneo vy, la otrq,
radica en la invocacién de la tutela como un mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio imremediable.

En cuanto a la primera, la Corte ha sostenido que la sola existencia de ofro
mecanismo judicial no constituye una razén suficiente para declarar la improcedencia
de la accién. El medio debe ser iddneo, lo que significa que debe ser materialmente
para producir el efecto protector de los derechos esto es, que debe estar disenado de
forma tal que brinde oportunamente una proteccién al derecho.

Para determinar la concurrencia de estas dos caracteristicas, deben examinarse los
planteamientos facticos de cada caso y establecerse (i) si la utilizaciéon del medio o
recurso de defensa judicial existente tiene por virtud ofrecer la misma protecciéon que
se lograria a través de la accién de tutela (ii) si es posible hallar circunstancias que
excusen o justifiquen que el interesado no haya promovido los mecanismos ordinarios
que tiene a su alcance (iii) si la persona que solicita el amparo es un sujeto de especial
proteccién constitucional, y por lo tanto su situacidn requiere de particular
consideracion.

En cuanto a la segunda situacion excepcional en la cual puede acudirse a la accién
de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio iremediable, la Corte
ha sefalado que corresponde a quien solicita el amparo mostrar por qué la tutela es
una medida necesaria para evitar la consumacion de un perjuicio iremediable en
contra del afectado.”

Concluyase de lo anterior, que esta accion serd procedente siempre que se
esté frente a un perjuicio iremediable y que el mismo sea de tal magnitud que
hace impostergable la proteccion del derecho conculcado o en peligro de
ser desconocido.

CASO CONCRETO.

5.5.1 Hechos Relevantes Probados.

Certificado de Existencia y representacion Legal de la empresa C.I
CARIBBEAN BUNKERS S.A.S.14

Resolucidon Sancidn No. 0378 del 28 de marzo de 2022, mediante la cual,
la DIAN impone sancion a la enfidad accionante. s

Recurso de reconsideracion del 28 de junio de 2022, interpuesto en
contra de la Resolucion No. 0378 del 28 de marzo de 2022.1¢

Alcance del recurso de consideracidon antes mencionado, de fecha 29
de junio de 202217

14 Fols, 7 — 15, Exp. Digital.

15 Fols. 16 — 72, Exp. Digital.
16 Fols. 74 — 94, Exp. Digital.
17 Fols. 95 — 98, Exp. Digital.
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- Auto inadmisorio del recurso de reconsideracion, No. 001498 del 26 de
julio de 2022.18
- Recurso de reposicion del 03 de agosto de 2022, y radicado el 04 de
agosto del mismo mes y ano, interpuesto en contra del auto inadmisorio
No. 001498 del 26 de julio de 2022.1?

- Auto No. 001629 del 12 de agosto de 2022, mediante el cual se resuelve
el recurso de reposicion antes referenciado, confirmando el auto
inadmisorio No. 001498 de 2022.20

- Correo de fecha 06 de julio de 2022, por medio del cual, la DIAN invita a
la entidad demandante a cumplir con la obligacion contenida en la
Resolucion sancion No. 378 de 2022.21

5.5.2 Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el caso objeto de estudio, el senor Rodrigo Barrios Martinez, representante
legal de la entidad C.I CARIBBEAN BUNKERS S.A.S., interpuso accidon de tutela
con la finalidad de obtener el amparo al derecho fundamental al debido
proceso de la empresa, presuntamente vulnerado por la DIAN al inadmitir el
recurso de reconsideracion interpuesto el 28 de junio de 2022, en contra de la
Resolucidon Sancidén No. 0378 del 28 de marzo de la misma anualidad vy
notfificado el 11 de abril de 2022, por considerarlo extempordneo. El
fundamento de la violacién al derecho cuya solicitud se solicita amparar por
medio de este mecanismo, es que a pesar de haber sido nofificada la
resolucion antes mencionada al correo electronico de la empresa.

En su defensa, la entidad accionada manifestd que, la norma aplicable al
tradmite de noftificaciones es el articulo 759 del Decreto 1165 de 2019,
modificado por medio del Decreto 360 de 2021, que al mismo tiempo,
modificé el articulo 566-1 del Estatuto Tributario, por lo que no es aceptable
darle aplicaciéon al arficulo 4° del Decreto 491 de 2020, como pretende el
representante legal de la entidad solicitante, mdxime si se fiene en cuenta
que este omitid informar a la DIAN los motivos por los cuales no pudo acceder
al acto administrativo, en los términos del articulo 759 del Decreto 1165 de
2019. Por otra parte, senald que la accidon tutelar resulta improcedente, toda
vez que, no se cumple con el requisito de subsidiariedad, pues la entidad
accionante cuenta con otros medios de defensa en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, ademds, no se evidencia la ocurrencia de un
perjuicio iremediable.

18 Fols. 99 — 103, Exp. Digital.

19 Fols. 104 — 108, Exp. Digital.
2 Fols. 109 — 116, Exp. Digital.
21 Fols. 117 = 120, Exp. Digital.
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En atencidon a lo anterior, la Juez Primero Administrativo del Circuito de
Cartagena, profirié sentencia de primera instancia declarando la
improcedencia de la accion de tutela, considerando que, al inadmitirse el
recurso de reconsideracion, se configura el evento previsto en el inciso 2 del
numeral 2 del articulo 161 del CPACA, por lo que la accionante queda
habilitada para acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a
controvertir el acto administrativo sancionatorio, quedando claro que la
accioén de tutela es improcedente, ademdads, precisd que no se encontraba
acreditada la existencia de un perjuicio imremediable, ni se demostrd que el
medio judicial principal es inidoneo o ineficaz.

SIGCMA

En su escrito de impugnacion, el representante legal de C.I CARIBBEAN
BUNKERS S.A.S., solicité declarar la procedencia de la accidon de tutela y que
se ampare el derecho fundamental de la empresa, ya que el medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho no resultaria iddneo, ni
eficaz, teniendo en cuenta su larga duracion, la cual seria suficiente para que
se inicie el proceso de cobro coactivo; situacion que si causaria el perjuicio
iremediable de tener que cerrar la empresa a fin de poder pagar la sancion
impuesta por la DIAN.

Pues bien, teniendo en cuenta lo antes planteado, esta Judicatura entrard a
resolver la controversia surgida sobre la procedencia de la accion de tutela
en el presente asunto, por lo que se verificard el cumplimiento de los siguientes
requisitos:

(i). Legitimacién por activa: En el asunto bajo estudio, el sehnor Rodrigo
Hernando Barrios Martinez, se encuentra legitimado para presentar la
accion de tutela en representacion de la entidad C.I CARIBBEAN
BUNKERS S.A.S., compania que resulta afectada con la resolucion
sancion expedida por la DIAN por la inadmision del recurso de
consideracion interpuesto en confra del acto administrativo
referenciado; toda vez que, de acuerdo al Certificado de Existencia
y Representacion Legal aportado al Proceso, el mencionado figura
como representante legal de la empresa?2,

(ii). Legitimacion por pasiva: La ostenta la Direccidon de Impuestos vy
Aduanas Nacionales — DIAN, por ser la enfidad que profirid la
Resolucidn Sancion No. 0378 de 2022, en contra de la empresa C.I
CARIBBEAN BUNKERS S.AS., de la misma forma, fue esta entidad
quien inadmitid el recurso de reconsideracion presentado en contra
de la mencionada resolucion, por considerarlo extempordneo. Se
observa que, las conductas senaladas, guardan relacion con la
actividad misional de la DIAN, que consiste en garantizar la
seguridad fiscal y la proteccion del orden econdmico de la nacién.

22 Fol. 12, Exp. Digital.
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Inmediatez: Encuentra esta judicatura que, el auto inadmisorio del
recurso de reconsideracion confra la Resolucion Sancién No. 0378
de 2022, fue expedido por la DIAN en fecha 26 de julio de 2022, sin
embargo, contra este se interpuso recurso de reposicion el 03 de
agosto de la misma anualidad, el cual fue resuelto mediante auto
No. 001629 del 12 de agosto de 2022. Igualmente, se observa que, la
accion de tutela fue presentada el dia 12 de septiembre de 2022, es
decir, al mes siguiente de haberse resuelto la reposicion, y dentro del
término razonable de seis (6) meses, contemplados por la
jurisprudencia®,

Subsidiariedad: sobre este requisito, se tiene que la accidon de tutela
tiene cardcter subsidiario y residual, en consecuencia, no resulta
procedente cuando el afectado cuente con mecanismos ordinarios
para proteger sus derechos, razén por la cual, el interesado debe
ejercer todos los medios que tenga a su alcance para llevar acabo
su defensa.

Bajo ese entendido tenemos que, el ordenamiento juridico ha
previsto el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, cuando se pretenda discutir la legalidad de las
resoluciones en las que se imponen sanciones. En el caso de los
actos administrativos de cardcter sancionatorio, para poder
acceder a la jurisdiccion contenciosa, el articulo 699 del Decreto
1165 de 2019, exige la interposicion del recurso de reconsideracion;
el cual, en efecto, fue elevado por el representante legal de la
enfidad accionante?4, sin embargo, este fue inadmitido por la DIAN.
Sobre lo anterior, el articulo 161 del CPACA, dispone lo siguiente:

“Arficulo 161. Requisitos previos para demandar.

(...)

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberdn
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios. El silencio negativo en relacién con la primera peticion permitird
demandar directamente el acto presunto.

Si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer
los recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este
numeral.

(.)"

Teniendo en consideracidon lo antes expuesto, encuentra esta
Judicatura que le asiste razén a la A-quo cuando determina que, al
ser inadmitido el recurso de reconsideraciéon, se le impidid al
accionante agotar el correspondiente procedimiento administrativo,
por lo que este se encuentra habilitado para acudir a la jurisdiccion

23 Corte Constitucional. Sentencia T- 461 de 2019. M.P. Alejandro Linares Cantfillo
24 Fols. 74 — 94, Exp. Digital.
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de lo contencioso administrativo con el fin de dirimir su controversia;
en ese sentido, es claro para esta Corporacion que, el representante
legal de la entidad accionante cuenta con ofros mecanismos de
defensa en la via ordinaria de los que puede hacer uso para solicitar
el amparo de sus derechos, de manera que la accion de tutela
resulta improcedente para resolver el presente conflicto, a fravés del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del CPACA, dentro del cual puede
solicitar medidas cautelares, tal como, la suspensidon provisional del
acto aqui cuestionado.

SIGCMA

Ahora bien, frente a la preocupacion esbozada por el representante
legal de C.I CARIBBEAN BUNKERS S.A.S, con respecto al inicio del
proceso administrativo de cobro coactivo, es importante para esta
Sala advertir que, cuando por via judicial se pretende la nulidad de
una sancion impuesta por la DIAN, mediante el ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, el acto
sancionatorio queda suspendido hasta tanto no se finalice el
proceso, con una decision de fondo por parte de la jurisdiccion
contenciosa administrativa, es decir, que estas decisiones solo
qguedan ejecutoriadas y por ende, solo sirven como titulo ejecutivo
para adelantar los cobros coactivos, una vez se haya dictado
sentencia de primera o segunda instancia?’, segun el caso; siempre
y cuando la demanda cumpla con los requisitos de admision,
especificamente que haya sido presentada denfro del término de
caducidad de la accion. Por lo anterior, considera el Tribunal que,
no se cumple con el requisito del perjuicio irremediable que
determine la procedencia transitoria de la presente accidon de
tutela.

En conclusion, al no estar demostrado el cumplimiento del requisito de
subsidiariedad de la tutela, esta resulta improcedente, razén por la cual le
estd vedado al juez constitucional pronunciarse sobre el fondo del asunto.

La Sala aclarg, sin que esto constituya pronunciamiento de fondo, que no se
aportd la prueba del por qué la sociedad demandante no pudo acceder al
contenido del correo que envid la Resolucion Sancion No. 0378, ni se aportd
pantallazo de los correos, ademds eso serd motivo de estudio por parte del
juez contencioso si hubo o no indebida nofificacion, que ademds es una
causal de nulidad de los actos administrativos, conforme al articulo 137 del
CPACA.

En consecuencia, esta Sala CONFIRMARA la decision adoptada en primera
instancia, que resolvié declarar la improcedencia de la accidén constitucional.

25 Sentencia del 13 de julio de 2018, proferida pro el Tribunal Administrativo de Bolivar. Rad.
No. 13001333301320140041801
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SIGCMA

VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de |la Republica y
por autoridad de la Ley;

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, por las razones aqui
expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE las partes y al Juzgado de primera instancia, en la
forma prevista en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 058 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REDRIGUEZ PEREZ

%& n,ﬂ}zﬁ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR sesheylyssaid ghul /7
Codigo: FCA - 008 Version: 03 Fecha: 03-03-2020 (@

icontec

1SO 9001

SC5780-1-9 14



