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Providencia:                     Sentencia del 2 de agosto de 2016
Radicación No:                  66001-31-05-005-2016-00463-01
Proceso:
                     Acción de tutela
Accionante:
                      Luz María Castaño Trejos
Accionado:
                      Contraloría General de Risaralda 
Magistrada ponente:
Ana Lucía Caicedo Calderón
Tema: 

MECANISMOS DE DEFENSA EN LOS PROCESOS POR RESPONSABILIDAD FISCAL: “La Corte considera que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se constituye en un mecanismo judicial idóneo para garantizar la protección de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados por un órgano de control, más aún cuando en esa instancia se puede solicitar y obtener la suspensión provisional de ciertos actos administrativos desde el momento mismo de la admisión de la demanda. Al respecto esta Corporación, en varias oportunidades, ha precisado que la suspensión provisional es un mecanismo no menos importante y efectivo que la acción de tutela, el cual se concibe como medida cautelar cuando una entidad vulnera en forma manifiesta los derechos del administrado.”

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISIÓN LABORAL No. 1
Magistrada Ponente: Ana Lucía Caicedo Calderón
Acta No. ___

(Agosto 2 de 2016)
 Procede la Judicatura a resolver la impugnación propuesta contra la sentencia proferida el día 14 de Junio de 2016 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela impetrada por la señora  Luz Marina Castaño Trejos contra la Contraloría General de Risaralda a través de la cual pretende el amparo del  derecho fundamental al Debido Proceso.
El proyecto, una vez revisado y discutido, fue aprobado por el resto de integrantes de la Sala, y corresponde a lo siguiente:
I. LA DEMANDA

1. Pretensiones

Que se ampare su derecho al debido proceso, por desconocimiento del juez natural, principio de tipicidad y de legalidad  y que en consecuencia  se  ordene a la Contraloría General de Risaralda realizar los trámites administrativos correspondientes para que se archive el proceso de responsabilidad fiscal que cursa en contra de la señora Luz María Castaño Trejos, al no ser el juez natural o tener competencia sobre la conducta de apropiación indebida de recursos públicos.
Hechos relevantes

Manifiesta que el día 23 de Febrero del año 2016, la Contraloría General de Risaralda, abrió Proceso de Responsabilidad Fiscal N° 2016-661 de Doble Instancia en contra de la señora Luz María Castaño Trejos por fungir como auxiliar administrativa de recaudos de impuestos y administración de bancos de la alcaldía de Quinchia Risaralda, por el detrimento patrimoniales de $279.432.501 de la vigencia del año 2014. Detrimento que se dio a conocer en  los hallazgos encontrados en el año 2015, en auditoria regular realizada por la Contraloría Departamental sobre la vigencia del año 2014 en la alcaldía de Quinchia.

Afirma  que el 29 de Febrero de 2016 la Contraloría notificó en forma personal del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal a la funcionaria pública, a quien citó a versión libre el 11 de Marzo de 2016, la cual se suspendió, pero el 16 de Marzo de ese mismo año, se presentó por escrito versión libre de la accionada, quien manifestó que los dineros faltantes en la vigencia del año 2014 fueron apropiados por ella por razones de seguridad, al estar siendo objeto de una extorción por parte de unos hombres desconocidos, quienes amenazaron su integridad física y la de su familia, por lo cual manifiesta la actora que estos hechos obedecen a una apropiación indebida de fondos públicos y no obedece a la gestión fiscal.
Igualmente la accionante aduce que, dentro del mencionado proceso, solicitó el día 16  de Marzo el cese del proceso de responsabilidad fiscal por falta de competencia, alegando que la Contraloría General de Risaralda no es el juez natural, para conocer el juicio de responsabilidad fiscal que se adelanta en su contra, por no obedecer a una conducta derivada de la gestión fiscal. Seguidamente y con auto del 16 de Marzo de 2016 el grupo de responsabilidad fiscal y jurisdicción coactiva, negó la solicitud, manifestando para el efecto que la entidad era competente para conocer el asunto de acuerdo al Art.40 de Ley 610 de 2000 y la 1474 de 2011 y en consideración a la calidad del accionante, al ser servidor público que maneja recursos del estado.
Expresa la actora que ante la negativa de la solicitud del archivo del proceso, se configuró una extralimitación de funciones por parte de la Contraloría General de Risaralda; Desbordando en una trasgresión de su derecho fundamental al debido proceso, por no tratarse  del juez natural y  no existir tipicidad de la conducta. Por las razones  anteriormente expuestas la accionante  solicita intervención del juez de tutela  con el fin de proteger los derechos fundamentales del debido proceso, el principio de legalidad y tipicidad invocados.
II. CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
La Contraloría General de Risaralda allegó  contestación en la que indicó como ciertos los hechos 1,2,4 y 5  en lo concernientes a la apertura del proceso de responsabilidad fiscal en contra de la señora Luz María Castaño Trejos y que su notificación personal se surtió el día 29 de Febrero de 2016, igualmente da por cierto, que la accionante allegó versión libre de los hechos, pero en lo referido a las amenazas hacia la accionante y su familia, se manifiesta que es un hecho que debe probarse en el proceso por ser afirmaciones ajenas al conocimiento de la entidad. Frente a los demás hechos manifiesta, que no son ciertos, por ser apreciaciones subjetivas de la accionante y que son propias del debate jurídico en desarrollo al interior del proceso de responsabilidad fiscal adelantado por parte de la Contraloría General de Risaralda. Se aclara que el hecho sexto, no es una apreciación fáctica, si no, una aceptación tácita que realiza la apoderada de la parte actora al manifestar que existió una apropiación de los recursos públicos.
La entidad accionada fundamentó su defensa, aduciendo que el proceso de responsabilidad fiscal se encuentra en su fase inicial teniendo la accionada, aun la posibilidad legal de ejercer su derecho a la defensa al tenor de la Ley 610 de 2000, por lo cual se advierte la existencia de una causal de improcedencia de la acción de tutela impetrada, en cuanto a la regla de subsidiariedad de la acción en comento, establecida en el Art.6 del Decreto 2591 de 1991, el cual expresa que cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales idóneos, salvo que se utilicen para evitar un perjuicio irremediable, será una causal de improcedencia de la acción; para lo cual se sugiere como mecanismo judicial idóneo para la defensa en procesos de responsabilidad fiscal la acción de nulidad y restablecimiento del derecho.

III. Providencia impugnada

  La Jueza de primer grado consideró improcedente la presente acción, toda vez que la actora cuenta con otro medio de defensa para dirimir la inconformidad presentada frente a las decisiones emitidas por la Contraloría General de Risaralda relacionadas con la negativa en la solicitud de archivo, por ser susceptibles de ser controvertidos ante la jurisdicción contenciosa administrativa, mediante acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en cuyo curso, además se puede solicitar la suspensión provisional de los actos administrativos proferidos por la Contraloría General de Risaralda
Por otro lado, la procedencia de la tutela se desvirtúa, en los eventos que no se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance de la accionante, ya que el proceso se encuentra en la etapa probatoria y aun no se ha decidido de fondo. En consecuencia la jueza considera improcedente la presente solicitud de amparo, ya que, la accionante no es un sujeto especial de protección constitucional, no aportó al proceso elemento alguno de prueba encaminada a demostrar la imposibilidad de acudir ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo; además se trata de un asunto particularmente litigioso y por ende, todos los debates teóricos y probatorios deben darse ante el juez natural del proceso y por su naturaleza resarcitoria, y no sancionatoria, los fallos de responsabilidad fiscal no impiden el ejercicio de derechos fundamentales, sino que solo lo condicionan al pago del detrimento patrimonial sufrido por el estado.
Con base a lo anterior el despacho  considera, que no es procedente acceder a lo solicitado por vía de tutela.

IV. Impugnación

La señora Luz María Castaño Trejos  presentó recurso, alegando que no se hizo el análisis jurídico de las atribuciones propias de  la Contraloría General de Risaralda, respecto a si es  el juez natural para investigar y sancionar a la señora Luz María Castaño Trejos en el proceso de responsabilidad fiscal, ya que el juez natural es el elemento medular del debido proceso y en el cual la jurisprudencia ha decantado que, cuando se presente la vulneración al juez natural es procedente su protección mediante acción de tutela. Además se debe señalar que si bien la actora es servidora pública, la acción fiscal solo se deriva de aquellas operaciones o actuaciones que devengan o tenga relación directa con la  gestión fiscal, en la cual el Art. 3 de la Ley 610 de 2000 establece qué se entiende por gestión fiscal, ya que si la conducta que produce el daño sobre el patrimonio público se despliega por fuera de dicho concepto, se estaría en presencia de una simple responsabilidad patrimonial.
Agrega que en el caso en concreto no cabe duda que la conducta de la actora no tiene origen en el ejercicio de la gestión fiscal, tal como confesó en el libelo de la demanda, ella se apropió de dicho dinero por razones que deben dilucidarse en la jurisdicción penal, que es el juez natural, por lo tanto es una simple responsabilidad patrimonial. La impugnación se fundamentó en  la sentencia   C-840 del  9 de Agosto de 2001, en cuya ocasión  la corte con relación al ejercicio de la gestión fiscal indicó “el detrimento patrimonial estatal podrá surgir con ocasión de una ejecución presupuestal ilegal, por perdida de unos equipos de computación, por indebida apropiación de unos flujos de caja……(:::)…Y por tantas otras causas que no siempre encuentran asiento en la gestión fiscal” ya que la gestión fiscal, se entiende como toda actividad que desarrolla la administración local, en aras a cumplir y desarrollar los bienes esenciales del estado y la constitución.
 En consecuencia al no ser la accionada el juez natural, resulta evidente que se está incurriendo en una vía de hecho al desconocer el precedente de la corte, por tal razón resulta la acción de tutela como el medio más idóneo para solicitar el amparo del derecho fundamental que se depreca en la tutela y no la jurisdicción de lo contencioso administrativo.
Por ultimo manifiesta que, dentro de los formularios que deben de diligenciar los funcionarios del grupo gestor que investiga, se deben establecer las características del hallazgo, es decir, si se deriva de una gestión fiscal o no; en el caso de la acciónate, se estableció que se trataba de una conducta distinta a la gestión fiscal, lo que indica que la entidad accionada no era competente para conocer en este caso y en consecuencias los hallazgos debían ser remitidos a la procuraduría y a la justicia penal como efectivamente ocurrió. Es por lo antes expuesto que se solicita revocar la sentencia  impugnada y en su defecto amparar los derechos fundamentales deprecado en  virtud del elemento medular del debido proceso.

V. CONSIDERACIONES
1. Problema jurídico por resolver
¿Cuenta el demandante con un mecanismo judicial idóneo para garantizar la protección de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados por la Contraloría General de Risaralda? 
2. Mecanismos de defensa en los procesos por responsabilidad fiscal 
En relación con los medios que ostenta quien ha estado en curso de un proceso de responsabilidad fiscal, para la protección de aquellos derechos que considera vulnerados por la entidad respectiva, expuso la H. Corte Constitucional en la sentencia T-604 de 2.011, con ponencia del Dr. Humberto Antonio Sierra Porto lo siguiente:

“La Corte considera que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho se constituye en un mecanismo judicial idóneo para garantizar la protección de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados por un órgano de control, más aún cuando en esa instancia se puede solicitar y obtener la suspensión provisional de ciertos actos administrativos desde el momento mismo de la admisión de la demanda.

Al respecto esta Corporación, en varias oportunidades, ha precisado que la suspensión provisional es un mecanismo no menos importante y efectivo que la acción de tutela, el cual se concibe como medida cautelar cuando una entidad vulnera en forma manifiesta los derechos del administrado
.

En efecto, el legislador, al reglamentar el mecanismo de la suspensión provisional, ha buscado ofrecer a los particulares un medio eficaz y oportuno, que se materialice desde la admisión misma de la demanda, para evitar que sus derechos sean vulnerados de manera flagrante por la administración. Empero, en ciertos eventos esa circunstancia no resulta incompatible con la acción de tutela, cuando ella se utiliza como mecanismo transitorio, según lo ha explicado la propia Corte Constitucional en los siguientes términos:

"En relación con la compatibilidad entre la acción de tutela y las acciones contencioso administrativas y la suspensión provisional del acto administrativo, se exponen las siguientes consideraciones: 1) Procede la tutela como mecanismo definitivo, cuando la persona afectada en su derecho fundamental no cuenta con acción contenciosa administrativa. También, en el evento de que no sea posible a través de la acción contenciosa administrativa, controvertir la violación del derecho fundamental o dicha acción se revela insuficientemente idónea o ineficaz para la efectiva protección del derecho. 2) Procede la tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, cuando el afectado en su derecho fundamental dispone de acción contenciosa pero no procede la suspensión provisional."
”
3. Caso concreto

De los hechos narrados por la señora Luz María Castaño Trejos encuentra la Sala, que aunque se plantea un problema que en principio tendría naturaleza constitucional, pues señalan la posible afectación de los derechos al debido proceso y la defensa, la presente acción no reúne los requisitos de procedibilidad exigidos por el artículo 86 de la Constitución Política, el numeral 1º del artículo 6º del decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia constitucional; esto es, el requisito de subsidiariedad, toda vez que la accionante cuenta con otra vía judicial idónea para debatir todos y cada uno de los argumentos de hecho y de derecho alegados en el escrito de tutela.

En efecto, quedó acreditado  que la Contraloría General de Risaralda está adelantando proceso de responsabilidad fiscal en  contra de la señora Luz María Castaño Trejos, con fundamento en un hallazgo fiscal relativo a un rezago de efectivo en la Tesorería del Municipio de Quinchia  que dejó de consignarlo en las cuentas correspondientes. También quedó probado que la acciónate solicito el día 16 de Marzo de 2016 el cese del proceso de responsabilidad fiscal, alegando falta de competencia por parte de la contraloría General de Risaralda, por no ser el juez natural para conocer el juicio de responsabilidad fiscal, por no devenir la conducta de una gestión fiscal. Solicitud que fue despachada negativamente por  la Contraloría mediante auto del 16 de Marzo de 2016, manifestando que la entidad era competente para conocer el asunto de acuerdo al Art.40 de Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de 2011, y en consideración a que la acciónate tiene calidad de servidora pública manejadora de recursos del estado, lo que la hace sujeto de la acción fiscal en cabeza de la Contraloría.

La acciónate aseguró, que la negativa en la solicitud de archivo configura una extralimitación de funciones por parte de la Contraloría General de Risaralda, que implica la vulneración de su derecho fundamental al debido proceso por no tratarse del juez natural y no existir tipicidad de la conducta, por lo cual mediante escrito de tutela solicita que sea archivado el referido proceso adelantado en su contra. La Contraloría en respuesta de la tutela, reitera su  competencia para conocer el asunto en virtud de la ley y en consideración a la calidad de servidora pública  administradora de recursos públicos de la accionante, debido al cargo que ostenta en el municipio de Quinchia.
En conclusión la actora dispone de otra vía judicial idónea para controvertir todos y cada uno de los elementos facticos y de derecho alegados en la tutela, al igual que los actos administrativos proferidos en el curso del proceso fiscal que se le adelanta, ya que, son susceptibles de ser controvertidos ante la jurisdicción contenciosa a través de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, en cuyo curso, además, se puede solicitar su suspensión provisional, situación que conlleva a la improcedencia de la tutela como mecanismo principal. Actualmente, la Ley 1.437 de 2.011
 es la norma que consagra dicho mecanismo así como la suspensión del acto administrativo como medida cautelar, señalando expresamente:

Artículo 137. Nulidad. Toda persona podrá solicitar por sí, o por medio de representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de carácter general.

Procederá cuando hayan sido expedidos con infracción de las normas en que deberían fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias de quien los profirió. (Negrilla y subraya de la Sala)

(…)

Artículo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, podrá pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño. La nulidad procederá por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del artículo anterior. (Negrilla y subraya de la Sala)
(…)

Como se observa, el desconocimiento del derecho de defensa que invoca la demandante se encuentra expresamente señalado por la norma que consagra el procedimiento con el que  cuenta, pero además dispone la medida para la suspensión provisional de los efectos de los actos que aduce como violatorios del debido proceso, de la siguiente manera: 

Artículo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensión provisional de sus efectos procederá por violación de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violación surja del análisis del acto demandado y su confrontación con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnización de perjuicios deberá probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

(…)

Por otro lado, la procedencia de la acción de tutela se desvirtúa, en el evento que la actora, no  ha agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial a su alcance, máxime si el proceso se encuentra en curso en etapa probatoria si haber decisión de fondo al respecto. De allí que sea un deber de la actora desplegar todas las medidas de protección ordinarias y extraordinarias  que el sistema jurídico de responsabilidad fiscal le otorga. Igualmente  al revisar el expediente, la Sala concluye que, la Contraloría General analizó de manera juiciosa los argumentos de la actora y justificó la negativa al archivo por falta de competencia, sin que se evidenciara la vulneración de su derecho fundamental al debido proceso.
Lo anterior permite concluir la improcedencia de la tutela como mecanismo principal de protección y tampoco se observa el perjuicio irremediable alegado, para acceder a la protección por vía tutela, pues no se evidencia un daño irremediable que no deba ser soportado por parte de la actora.
Como corolario de lo brevemente discurrido, considera esta Corporación que la solicitud de amparo instada por la señora Luz María Castaño Trejos es improcedente por las siguientes razones “(i) el accionante no es un sujeto de especial protección constitucional; (ii) no aportó al proceso elemento alguno de prueba encaminado a demostrar la imposibilidad de acudir ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo; (iii) se trata de un asunto particularmente litigioso, y por ende, todos los debates teóricos y probatorios deben darse ante el juez natural del proceso; y (iv) por su propia naturaleza resarcitoria, y no sancionatoria, los fallos por responsabilidad fiscal no impiden el ejercicio de derechos fundamentales; tan sólo lo condicionan al pago del detrimento patrimonial sufrido por el Estado.” 


En este orden de ideas, la Sala confirmará la sentencia de primera instancia del día 14 de Junio de 2016

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA (RISARALDA), SALA LABORAL, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

VI. RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira el 14 de Junio de 2016. 
SEGUNDO: NOTIFÍQUESE la decisión por el medio más eficaz. 

TERCERO REMÍTASE el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme al artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
La Magistrada,

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERON

Los Magistrados,
JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
     FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
 Secretaria
� Sentencia T-604 de 2.011 M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto





� Ver por ejemplo: sentencias T-533 de 1998 y T-640 de 1996 y T-127 de 2001.  


� Corte Constitucional, Sentencia SU-039 de 1997.


� Por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.





� Ibídem 





