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TEMAS:
MÍNIMO VITAL / DIGNIDAD HUMANA / DEBIDO PROCESO / CAUSALES DE IMPROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE TUTELA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / OTRO MEDIO DE DEFENSA JUDICIAL / PERJUICIO IRREMEDIABLE / COBRO COACTIVO CONTRALORÍA GENERAL DE LA REPÚBLICA.
La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. (…)

La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela. De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. (…)
… los actos administrativos atacados, proferidos dentro de un proceso de responsabilidad fiscal adelantado en su contra, son susceptibles de ser recurridos tanto en sede administrativa como ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que no logró acreditarse dentro del trámite tutelar la configuración de un perjuicio irremediable…
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL
M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Pereira, cuatro (4) de octubre de dos mil dieciocho (2018).
Aprobado por Acta No.0902
Hora: 3:40 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por Carlos Andrés Toro Toro en atención al fallo emitido el 27 de agosto de 2018 por el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, dentro de la acción de tutela contra la Contraloría General de Risaralda y el Grupo de Responsabilidad Fiscal y Cobro Coactivo de la misma entidad. 
2. RESUMEN DE LOS HECHOS

2.1. El señor Toro Toro informó que como representante legal de la sociedad Toroabogados & Consultores S.A.S con NIT: 900.911.441 el día 16 de enero de 2016 suscribió el contrato de prestación de servicios profesionales No.01 del mismo año con el municipio de Balboa, Risaralda.

Expuso que en el marco de dicho contrato revisó los estudios previos hasta donde el objeto contractual lo determinaba del contrato No. 031 de 2016 celebrado entre el municipio de Balboa, Risaralda y la Asociación Ciudad Futuro.
El 16 de febrero le notificaron personalmente del auto No.15-2018 del 5 de febrero de 2018, emitido por el Grupo de responsabilidad fiscal y jurisdicción coactiva de la Contraloría General de Risaralda, mediante el cual lo hacen parte del proceso de responsabilidad fiscal en calidad de vinculado por la supuesta configuración del “…daño o detrimento patrimonial como consecuencia del actuar negligente de los gestores fiscales, frente a su relación funcional con el municipio de Balboa…”. sumado a ello, hace mención al auto No. 138 del 26 de junio de 2018.

Relató las gestiones adelantadas por él derivadas de esa investigación fiscal entre esas, i) ofició a la Dra. Edna Piedad Villota Gómez adscrita al Grupo de responsabilidad fiscal y jurisdicción coactiva de la Contraloría General de Risaralda, ii) aquel oficio fue contestado mediante auto de sustanciación 165-2018.
Dijo que le llamó la atención la posición de las entidades accionadas, para las cuales la persona vinculada al proceso de responsabilidad fiscal es la Asociación Ciudad Futuro por haber celebrado contrato No. 031 de 2016 y no su representante legal Hernán Cardona Ramírez; sin embargo, en su caso la entidad pasó por alto que la relación que sostuvo en el 2016 con el municipio de Balboa fue en calidad de representante legal de la sociedad Toroabogados & Consultores S.A.S., y no como persona natural. Concluyó que se le da un trato procesal diferente al representante legal de la  Asociación Ciudad Futuro, mientras a él se le vincula como gestor fiscal y se le trata como persona natural. 
Acto seguido, hizo mención textual a lo manifestado por el ente de control fiscal en respuesta a su solicitud de información respecto del motivo por el cual las medidas cautelares ordenadas no se impusieron sobre sus bienes sujetos a registro sino sobre los honorarios de un contrato: “…no existe regla que señale en forma rígida a operador judicial o administrativo, el orden que se debe seguir para aplicar las medidas cautelares…”  para indicar que con dichos actos pueden vulnerar injustificadamente derechos fundamentales y principios constitucionales, puesto que con su vinculación al proceso de responsabilidad fiscal se está incurriendo en una vía de hecho por defecto fáctico , lo que resulta arbitrario e infundado, así como la medida cautelar en su contra, pues nunca actuó como gestor fiscal, supervisor o funcionario, lo que era necesario para vincularlo al juicio fiscal, según el artículo 5 de la Ley 610 de 2000 (Fl. 5).
Por lo anterior, solicitó: i) que se ordene al Grupo de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicción coactiva de la Contraloría General de Risaralda, desvincularlo del proceso de responsabilidad fiscal, ii) de igual manera, el levantamiento de la medida cautelar de embargo por el 100% de los honorarios que recibe por la ejecución del contrato de prestación de servicios profesionales No. 001 de 2018 suscrito con el municipio de Balboa, y iii) se ordene el reintegro de los dineros consignados por parte del municipio de Balboa, Risaralda a nombre de la Contraloría General de Risaralda en cumplimiento de la medida cautelar ya referida (Fls. 2-6). Se tuvieron como pruebas las allegadas a folios 7-32. 
2.3. El día 14 de agosto de 2018 el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad avoco el conocimiento de la presente acción de tutela. 

3. RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA

3.1. CONTRALORÍA GENERAL DE RISARALDA
El contralor General de Risaralda señaló los requisitos generales de procedencia de la acción de tutela frente a providencias judiciales, para lo cual hizo relación a lo discurrido por la honorable Corte Constitucional, resaltando que el interesado debe agotar los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial al alcance del afectado; al mismo tiempo dejo por sentado que la existencia de la persona jurídica Toro Abogados y Consultores S.A.S. y de su persona natural es un hecho que debe ser objeto de debate dentro del proceso de responsabilidad fiscal y no en la acción de tutela. 
Concluyó que las pretensiones del actor no tienen vocación para prosperar, por no reunir los requisitos de procedibilidad exigidos en el artículo 86 superior y citados en el numeral 1 del artículo 6 del decreto 2591 de 1991, en lo relativo a la exigencia de la subsidiariedad, en razón a que el accionante cuenta con otra vía judicial idónea como lo es el control de la jurisdicción en caso de la decisión definitiva mediante el medio de control pertinente, máxime cuando el actor suscribió tres contratos de prestación de servicios que ut infra se relacionará en el acápite de consideraciones.
Resaltó lo siguiente: i) no existe defecto orgánico, ii) no hay defecto procedimental absoluto, iii) no hay defecto factico, iv) no hay defecto material o sustantivo, v) no existe error inducido, vi) las decisiones de fondo tomadas por el a quo se encuentran motivadas, vii) frente a las decisiones tomadas en el proceso aún vigente, no existe desconocimiento del precedente del tribunal de cierre constitucional, viii) ninguna de las decisiones interlocutorias tomadas está en contravía directa de la Constitución. Por lo tanto se opone a las pretensiones del actor (Fls. 38-45). 
Obran como pruebas, i) cedula de ciudadanía, acta de posesión número 4 de Óscar Javier vasco Gil, ii) Resolución No- 030, visibles en los folios 46-52. 

3.2. GRUPO DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y COBRO COACTIVO DE LA CONTRALORÍA GENERAL DE RISARALDA.
Edna Piedad Villota Gómez, en calidad de profesional universitario allegó la misma contestación de la Contraloría General de Risaralda visible en los folios 38-45. 
Aportó como acervo probatorio, i) copia de contrato 001, ii) contrato de prestación de servicios profesionales número 001 de 2018, iii) proceso de contratación con E.S.E. Hospital Cristo Rey Balboa Risaralda,  obrante en los folios 57-67. 
4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 27 de agosto de 2018 el Juzgado 2º Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, resolvió denegar la tutela de los derechos fundamentales al mínimo vital, dignidad humana, solidaridad, igualdad y al debido proceso, denunciados como vulnerados por el señor Carlos Andrés Toro Toro, por considerar que el accionante cuenta con oportunidades procesales en el proceso de responsabilidad fiscal que se adelanta en su contra y posteriormente también podrá acudir a los medios de control en la jurisdicción contencioso administrativa, para debatir lo concerniente a su responsabilidad fiscal. 
De otro lado, en cuanto a la pretensión de levantamiento del embargo de la medida cautelar que afecta al accionante, concluyó que este no probó la presunta vulneración de derechos fundamentales, especialmente el mínimo vital, puesto que tiene otros contratos de prestación de servicios diferentes al objeto del embargo, por lo que lo procedente es que solicite ante la entidad accionada la modificación del embargo, posibilidad establecida en la ley (Fls. 68-70).

El fallo fue notificado al señor Carlos Andrés Toro Toro a través de correo electrónico del 28 de agosto de 2018 (Fl. 71).

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

En término para presentar la impugnación, el 30 de agosto de 2018, el accionante presentó su inconformidad en el sentido que para la Contraloría General de Risaralda el señor Cardona Ramírez y la Asociación Ciudad Futuro son personas diferentes, pero Carlos Andrés Toro Toro y Toroabogados & Consultores S.A.S., sí son la misma persona, lo cual resulta discriminatorio e inconstitucional, toda vez que no hay causa que justifique dar aplicación diferente de la ley a dos personas en condiciones similares. 
Nuevamente advirtió que se está ante una vía de hecho por defecto factico al existir una valoración caprichosa y arbitraria de las pruebas presentadas, para lo cual hizo relación a la sentencia SU-498 de 2016, situación sobre la cual consideró que no se pronunció de fondo el a quo. 
Reiteró que no puede predicarse que hubiera sido gestor fiscal, ni que tuviera una relación funcional con el municipio de Balboa Risaralda, así mismo consideró que la medida de embargo del contrato de prestación de servicios profesionales No. 01 de 2018 celebrado entre Carlos Andrés Toro Toro y el municipio de Balboa Risaralda, ordenada por el Grupo de Responsabilidad Fiscal y Jurisdicción Coactiva de la Contraloría es arbitraria e inconstitucional. 

Insistió en la vulneración al mínimo vital por la medida cautelar de embargo en su contra, toda vez que los honorarios embargados constituyen casi el total de los ingresos con los cuales subsiste puesto que los contratos de prestación de servicios con la E.S.E. Cristo Rey de Balboa y con la Empresa de Servicios Públicos de Balboa, equivalen a ingresos mensuales inferiores a $2.200.000 pesos que no logran cubrir obligaciones de más de $6.000.000 de pesos mensuales. 

Solicitó revocar en su integridad la decisión del a quo y que en consecuencia se ordene a la entidad accionada i) se le desvincule del proceso de responsabilidad fiscal, ii) el levantamiento de la medida cautelar de embargo ordenada frente al cien por ciento (100%) de los honorarios que recibe como contraprestación recibo por la ejecución del contrato de prestación de servicios No. 001 de 2018, iii) y de igual manera se ordene el reintegro de los dineros consignados por parte del municipio de Balboa Risaralda a nombre de la Contraloría General de Risaralda (Fls. 73-79).
Allegó como pruebas las siguientes: i) contrato de prestación de servicios No. 019 del 25 de enero de 2018, ii) contrato de prestación de servicios No. 001 del 24 de enero de 2018, iii) contrato de arrendamiento de vivienda urbana, iv) recibos de servicios públicos domiciliarios, v) certificaciones bancarias de obligaciones crediticias (Fls. 80-94). 

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo  establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. PROBLEMA JURÍDICO Y SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 
Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó la parte accionada. 

6.3.  La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de  improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
;  la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar si no existía otro medio eficaz para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la Corte Constitucional en la Sentencia T- 753 de 2006 cuando indicó que: “Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”.
6.6. Como se indicó inicialmente, la acción de tutela por ser su naturaleza de carácter subsidiario o supletorio, no se puede utilizar para sustituir los trámites legales ordinarios o especiales, o para variar las reglas de la competencia.  A tal conclusión se llega, si se tiene en cuenta que el objetivo de la acción constitucional es la protección inmediata de derechos constitucionales fundamentales y según el artículo 86 de la Constitución Política el amparo es procedente “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública” y dicha norma expresamente señala “sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. 

A bien se tiene lo señalado por la Corte Constitucional en sentencia T-260 de 2018, a saber, 
(…) La jurisprudencia constitucional ha reiterado que, por regla general, la acción de tutela no procede para controvertir la validez ni la legalidad de los actos administrativos, en razón a que, la naturaleza residual y subsidiaria de este mecanismo constitucional impone al ciudadano la carga razonable de acudir previamente, a través de los respectivos medios de control, ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con la Administración y proteger los derechos de las personas[38]. 
En este sentido, la Corte manifestó en la Sentencia T – 030 de 2015: “que conforme al carácter residual de la tutela, no es, en principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las actuaciones administrativas, puesto que para ello están previstas las acciones ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. En ese escenario, la acción de tutela cabría como mecanismo transitorio de protección de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar a la respuesta de la jurisdicción contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio irremediable […]”.
38. En este sentido, esta Corte ha determinado que, excepcionalmente, será posible reclamar mediante la acción de tutela la protección de los derechos fundamentales vulnerados por la expedición de un acto administrativo, no sólo cuando se acude a la tutela como medio transitorio de amparo, evento en el cual será necesario acreditar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también cuando se constata que el medio de control preferente carece de idoneidad y/o eficacia para garantizar la protección oportuna e inmediata sobre los derechos fundamentales vulnerados.
 
39. Se observa entonces, que para que proceda el presente mecanismo constitucional en un caso como el que nos ocupa donde se alega la vulneración del debido proceso por una serie de actos administrativos expedidos a lo largo de un proceso liquidatorio, debe constatarse como requisito sine qua non, un perjuicio irremediable que desplace la órbita de competencia del juez contencioso administrativo. (Subrayas propias)
6.8.  De conformidad con los hechos expuestos por el señor Carlos Andrés Toro Toro, la Sala observa que el mismo acude al juez constitucional con el fin de que se ordene al Grupo de Responsabilidad fiscal y Jurisdicción coactiva de la Contraloría general de Risaralda su desvinculación del proceso de responsabilidad fiscal, a su vez el levantamiento de la medida cautelar de embargo ordenada en ese trámite y el reintegro de los dineros consignados por parte del municipio de Balboa, Risaralda a nombre de la Contraloría General de Risaralda en cumplimiento de la medida cautelar antedicha.
6.8.1. No obstante lo anterior, de los hechos relatados y las pruebas aportadas se puede extraer que tales pretensiones no han sido invocadas ante la entidad accionada. Véase que el señor Toro Toro manifestó haber elevado petición al Grupo de Responsabilidad Fiscal y Cobro Coactivo de la Contraloría General de Risaralda, sin embargo, las mismas tienen por finalidad obtener información del proceso que se adelanta como lo es la copia del auto que ordenó embargo de sus honorarios, ser enterado sobre el cumplimiento del artículo séptimo de la parte resolutiva del auto No. 15-2018 del 5 de febrero de 2018, ser informado sobre la razón por la que fue decretada una medida cautelar de embargo sobre sus honorarios y no sobre sus bienes y conocer las medidas cautelares que se han ordenado contra la Asociación Ciudad Futuro y contra su representante legal. 
6.8.2. De la respuesta el accionante concluyó que existía vulneración a sus derechos fundamentales pero no lo puso en conocimiento de la entidad accionada ni la requirió para que modificara en lo pertinente la medida cautelar en su contra, y contrario a ello acudió inmediatamente a la acción de tutela a través de la cual pretende terminar el proceso fiscal adelantado en su contra. 
6.9.  Así las cosas, esta Sala considera que la parte actora cuenta con otro medio de defensa judicial para reclamar lo pretendido, como lo es inicialmente en el trámite del proceso de responsabilidad fiscal que se adelanta en su contra, si se tiene en cuenta que el mismo no ha finalizado con decisión de fondo, en consecuencia, puede solicitar en el proceso que emita un pronunciamiento relacionado con su desvinculación como persona natural demostrando que en su momento actuó en calidad de representante legal. También para que levanten la medida cautelar de embargo ordenada sobre sus honorarios y le hagan el reintegro respectivo de los dineros consignados en cumplimiento de la misma. 

Por demás, incluso si el resultado ante tal solicitud es desfavorable puede posteriormente acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa por cuanto el mismo se constituye un mecanismo de protección judicial idóneo, en el que además existe la posibilidad de solicitar la suspensión provisional de los efectos del fallo de responsabilidad fiscal, lo que significa que los actos administrativos que estima vulneradores del derecho fundamental al debido proceso que reclama por esta vía, tal como lo ha indicado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
 cuando reiteró que la acción de nulidad son eficaces para tal fin, así: 

“La Corte ha concluido que la posibilidad que tienen los actores de acudir a la jurisdicción contencioso administrativa, a menos de que se evidencie la existencia de un perjuicio irremediable que amerite la protección constitucional como mecanismo transitorio, hace improcedente el amparo solicitado. Ha  considerado esta Corporación que la acción de nulidad y restablecimiento del derecho (Art. 85 C.C.A)  es un instrumento procesal  idóneo y eficaz para alcanzar la protección judicial derivada de posibles irregularidades en el proceso disciplinario, teniendo en cuenta que al demandarse la nulidad de un acto administrativo se cuenta con la posibilidad de solicitar su suspensión provisional, por estimar que manifiestamente contradice una norma superior a la cual se encuentra subordinado, medida cautelar que hace perder al acto su fuerza ejecutoria mientras se emite la decisión de mérito sobre la legalidad de aquel (Arts. 238 C. Pol. y 152 y s.s C.C.A.). Además, en relación con el perjuicio irremediable, ha dicho la Corporación que la sanción disciplinaria en sí misma no puede considerarse un perjuicio de tal índole”.
 

6.10. En el mismo sentido la Corte Constitucional en Sentencia T-318 de 2017 denegó el amparo del derecho fundamental al debido proceso de las sociedades accionantes en contra de la Contraloría General de la República al considerar que los actos administrativos atacados, proferidos dentro de un proceso de responsabilidad fiscal adelantado en su contra, son susceptibles de ser recurridos tanto en sede administrativa como ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo mediante el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, toda vez que no logró acreditarse dentro del trámite tutelar la configuración de un perjuicio irremediable.
6.10.1. De lo expuesto ut supra, el accionante tiene a su alcance la vía contencioso administrativa para invocar las razones aquí planteadas, con miras a que el juez natural tome la decisión que en derecho corresponda, máxime que en esa instancia también puede solicitarse el levantamiento de la medida cautelar mientras se decide el asunto, una eventual ilegalidad manifiesta de lo resuelto por la Contraloría General de Risaralda en los Autos No.15-2018 del 5º de febrero de 2018 y No.138 del 26 de junio de 2018 en contra de los cuales no se interpuso recurso alguno, según lo afirmado por la representante de la entidad accionada.  De tal manera, que uno de los presupuestos de procedibilidad de la acción consiste justamente en que se hayan agotado todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial
, lo cual no ocurrió en el presente caso.

6.11. Ahora, como quiera que el accionante alegó la presunta existencia de una vía de hecho por defecto fáctico como consecuencia de su vinculación al proceso deviene necesario señalar que para efectos de establecer la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales y actuaciones administrativas la Corte Constitucional ha señalado en reciente jurisprudencia ha reiterado:
“4.  Procedencia excepcional de la acción de tutela contra providencias judiciales. Reiteración de jurisprudencia
 
La Constitución Política en su artículo 86 indica expresamente que la acción de tutela procede cuando los derechos constitucionales fundamentales se vean vulnerados o amenazados “por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública”. No obstante, la Corte Constitucional ha admitido excepcionalmente la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales que quebranten los derechos fundamentales de las partes y que se apartan notablemente de los mandatos constitucionales. Lo anterior, en atención a los principios de cosa juzgada, autonomía e independencia judicial, seguridad jurídica, y a la naturaleza subsidiaria de la acción de tutela.

 

Debido a dichas situaciones excepcionalísimas en un principio esta Corte desarrolló la teoría de que la tutela era procedente contra providencias judiciales sólo cuando las mismas constituyeran manifiestas vías de hecho, es decir, decisiones ostensiblemente arbitrarias, por ejemplo, (i) se basan en normas evidentemente inaplicables (defecto sustantivo), (ii) son proferidas con carencia absoluta de competencia (defecto orgánico), (iii) se basan en una valoración arbitraria de las pruebas (defecto fáctico), o (iv) fueron proferidas en un trámite que se apartó ostensiblemente del procedimiento fijado por la normativa vigente (defecto procedimental). Con el paso del tiempo, el Alto Tribunal en su jurisprudencia fue identificando otros defectos constitutivos de las llamadas vías de hecho.

 

Posteriormente, en el año 2005, este Alto Tribunal mediante Sentencia C-590 de dicha anualidad modificó la doctrina de las vías de hecho. En esta medida precisó y diferenció dos tipos de requisitos de procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales: unos requisitos generales de procedencia de naturaleza estrictamente procesal, y unas causales específicas de procedibilidad de naturaleza sustantiva que recogen los defectos que antes eran denominados vías de hecho.” (Sentencia SU-024 de 2018)
Así las cosas, al analizar la presunta configuración de una vía de hecho por defecto factico, el cual, de conformidad con la definición que se encuentra en la jurisprudencia antes citada es aquel “que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la aplicación del supuesto legal en el que se sustenta la decisión”, esta Sala observa que la Contraloría General de Risaralda para proferir los autos que se pretenden controvertir tuvo en cuenta que el accionante actuaba en calidad de asesor jurídico del municipio de Balboa para la fecha de los hechos, lo cual puede ser debatido como lo anunció en su respuesta el Contralor General de Risaralda, aunado a ello, para ordenar la medida cautelar de embargo de sus honorarios resaltó la accionada que encontró un total de tres contratos de prestación de servicios profesionales suscritos por el mismo togado a saber, i) el 18 de enero de 2018 con el municipio de Balboa, por la suma de $72.030.000, ii) el 24 de enero de 2018 con la empresa de servicios públicos de Balboa S.A. E.S.P por la suma de $28.600.000; y iii) el 25 de enero de 2018 con la E.S.E Hospital Cristo Rey de Balboa, por la suma de $8.745.600 hasta el 31 de julio de 2018. 
En vista de ello, la directora adscrita al Grupo de responsabilidad y Jurisdicción Coactiva de la Contraloría General de Risaralda ordenó como medida cautelar el embargo de los honorarios producto del contrato de prestación de servicios del abogado demandante y el municipio de Balboa, en razón a que el presunto detrimento fiscal, obra como entidad afectada el ente territorial. De modo que esta Sala no encuentra fundamento probatorio en lo expuesto por el actor. 
6.12. De lo discurrido, lo pretendido por el actor por esta vía en contra de una entidad pública, como lo es la Contraloría General de Risaralda, puede ser debatido promoviendo los requerimientos pertinentes en el proceso de responsabilidad fiscal que se encuentra en trámite o, posteriormente podrá interponer la respectiva demanda en la vía ordinaria con las medidas cautelares, las cuales tienen la misma eficacia que la acción de tutela, tal como lo concluyó el Consejo de Estado
 cuando revocó la tutela que inicialmente había amparado los derecho políticos del Alcalde de Bogotá, quien posteriormente, acudió a la jurisdicción contencioso administrativa, obteniendo la suspensión provisional del acto de destitución y el reintegro al cargo, así;

(…) En estos términos, se concluye que: i) lo que ahora se discute a través de la acción de tutela se podrá discutir promoviendo el proceso de nulidad o nulidad y restablecimiento del derecho, teniendo en cuenta que: ii) que la suspensión provisional del nuevo código tiene la misma prontitud y eficacia protectora que la acción de tutela, por varias razones: a) porque se decide al iniciar el proceso, b) procede para evitar un “perjuicio irremediable”; y iii) porque la contradicción que se exige para suspender el acto administrativo ya no tiene el rigor y la exigencia del pasado: que sea ostensible; de hecho se puede hacer un estudio complejo para concluirlo.  (Subrayas propias)
6.13. Se insiste entonces, que la existencia de un medio judicial excluye la posibilidad de acudir con éxito a la acción de tutela, que por su naturaleza subsidiaria sólo puede ser utilizada en ausencia de otro mecanismo de protección, descartando la posibilidad de amparar los derechos fundamentales reclamados ni siquiera de manera transitoria, si se tiene en cuenta que en el caso sub examine no se demostró la existencia de un perjuicio irremediable, toda vez que la actuación ante la Contraloría General de Risaralda se encuentra en trámite por cuanto aún no se ha pronunciado de fondo, puesto que está en curso en la etapa antes de la imputación. 
Pese a que el juez de primer grado consideró que la acción de tutela era procedente y se comparte su argumentación para denegarla, lo real es que el amparo debió ser declarado improcedente por la regla de subsidiariedad.

En consecuencia, la Sala modificará el fallo estudiado y en su lugar, se declarará la improcedencia de la acción de tutela invocada por el señor Carlos Andrés Toro Toro.
DECISIÓN 

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 27 de agosto de 2018 proferida por el Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira, Risaralda, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Carlos Andrés Toro Toro en contra de la Contraloría General de Risaralda y el Grupo de  Responsabilidad Fiscal y Cobro Coactivo de la misma entidad.  En su lugar, SE DECLARA IMPROCEDENTE el amparo por existir otras vías legales para reclamar las garantías constitucionales del accionante, conforme se argumentó en la parte considerativa.

SEGUNDO: Notificar a las partes por el medio más expedito posible y remitir la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
WILSON FREDY LÓPEZ

Secretario
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