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ACCION DE TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO-Improcedencia general

La regla general es que el mecanismo constitucional de proteccidon no puede superponerse
a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico de forma que los
suplante o que se actle como una instancia adicional para debatir lo que ya se ha discutido
en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta regla general conduce a que en
los procedimientos administrativos, la tutela no procede contra actos expedidos por una
autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros instrumentos judiciales, sin
embargo, s6lo de manera excepcional esta accién procede transitoriamente cuando se

compruebe la existencia de un perjuicio irremediable.

ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS-Procedencia excepcional como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO COMO MECANISMO DE DEFENSA
EN PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL-Reiteracién de jurisprudencia

Tal como lo demuestra la jurisprudencia de la Corte, resulta indispensable analizar frente a
cada caso, si el ordenamiento juridico tiene previstos otros medios de defensa judicial para
la proteccion de los derechos fundamentales presuntamente vulnerados o amenazados y si
los mismos son lo suficientemente idéneos y eficaces para otorgar una proteccion integral.

Particularmente, tratdndose de los procesos de responsabilidad fiscal, se ha reconocido
reiteradamente la idoneidad de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. No
obstante también se ha sostenido que el amparo constitucional puede proceder

excepcionalmente si se acreditan los elementos caracteristicos del perjuicio irremediable.

ACCION DE TUTELA CONTRA LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA-Improcedencia
por existir el mecanismo de defensa ante la jurisdiccion contencioso administrativa en

proceso de responsabilidad fiscal y por no existir perjuicio irremediable

Referencia: expediente T- 4455240
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SENTENCIA

En el proceso de revisidon de los fallos proferidos en primera instancia por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota, el 21 de marzo de 2014, y en segunda instancia, el 08 de
mayo de 2014, por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, dentro del
proceso de tutela instaurado por SANITAS E.P.S., COLSANITAS S.A. y MEDISANITAS S.A.,

contra la Contraloria General de la Republica.

El proceso de la referencia fue seleccionado para revision por la Sala de Seleccién Nimero

Nueve, mediante Auto proferido el veintidds (22) de septiembre de dos mil catorce (2014).

|. ANTECEDENTES

EPS SANITAS S.A., COLSANITAS S.A. y MEDISANITAS S.A., presentaron accién de tutela
contra la Contraloria General de la Republica por la presunta vulneracién de su derecho

fundamental al debido proceso, basado en los siguientes:
1. Hechos

1.1 El 15 de Mayo de 2011, la Directora de Vigilancia Fiscal de la Contraloria General de la
Republica dicté el Auto N2 000015 iniciando indagacién preliminar UCC-PRF021-2012-
IP-015-2011 (IP015) contra los accionantes. (Folios No. 67-73 del Cuaderno de Pruebas) para

establecer si hay una indebida utilizacidon de recursos y por consiguiente una afectacién al
servicio de salud y detrimento patrimonial. Se establecié asi el proceso IP 015, el cual
continud con la Apertura e Imputacion de Responsabilidad Fiscal, Auto N2 000161. (Folios
No. 74-99 del Cuaderno de Pruebas).



1.2 El 4 de Diciembre de 2012, la Contralora General de la Republica, debido a ciertas
irregularidades, declaré nulo el proceso a partir del Auto de apertura de la indagacion

preliminar.

1.3 El5 de Diciembre de 2012, la Contralora 92 Delegada emitié Auto N° 368 de “Apertura
de Indagacién contra determinados”, No. UCC/IPO/044/2012 (IP044), en cumplimiento de lo
ordenado por la Contraloria General en el Auto que decreté la nulidad de lo actuado en la
IP015. A la nueva indagacioén preliminar se trasladaron algunas pruebas practicadas en la
IPO15 de 2011 (folios N0.100-121 del Cuaderno de Pruebas).

1.4 El nuevo proceso IP 044 continué con el Auto N2 784 de 23 de mayo de 2013 de
“Cierre y Recomendaciéon de Apertura de Responsabilidad Fiscal” (folios No. 122-141 del
Cuaderno de Pruebas) y con el Auto N2 1019 de 24 de Junio de 2013 de “Apertura e

Imputacién de Responsabilidad Fiscal” UCC/IP/044/2013 (folios No. 142-157 del Cuaderno de

Pruebas).

1.5 Como consecuencia de lo anterior aducen que existen dos investigaciones paralelas
por los mismos hechos, esto es, la IP 015 y la IP 044, vulnerandose el principio de non bis in
idem. Adicional a esto, consideran se esta tramitando mediante proceso diferente al

dispuesto por la Ley 610 de 2000, normatividad que alegan es aplicable en este caso.

1.6 Finalmente, afirman que se ha violado el principio de inmediacion, principalmente en
lo que concierne a la decisién de la Contralora General de la Republica sobre la apelacion
contra la negativa a decretar las solicitudes de nulidad (Folios No. 158-199 del Cuaderno

de Pruebas). En este caso, consideran vulnerado el mencionado principio ya que la decisién
se tomé por escrito y con argumentos ajenos, aun cuando se trata de un proceso verbal

cuyas decisiones se deben tomar y notificar de forma oral.

1.7 Las peticiones de nulidad basadas en los anteriores hechos fueron decididas
desfavorablemente por la Contraloria Intersectorial No. 4 mediante providencia del 24 de

enero de 2014 y confirmadas por la Contralora General el 24 de febrero del mismo ano.
2. Traslado y contestacion de la demanda

La accion de tutela fue admitida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala



Penal, a través de auto fechado el 13 de marzo de 2014, y se corrié traslado de la demanda
de tutela a la Contraloria General de la Republica, para que rindiera informe sobre los

hechos de la demanda. (Folio No. 201 del Cuaderno de Pruebas).

En informe radicado en el Tribunal de primera instancia, la Contraloria General de la
Republica da respuesta a la accién de tutela incoada en su contra. Argumentan que la tutela
en este caso resulta improcedente debido a que, en primer lugar existen otros medios de

defensa que debieron ser los empleados al no probarse la existencia de un derecho

fundamental invocado.

Por otro lado, sostienen que no se cumplié con el requisito de inmediatez, ya que el auto
que inicié el nuevo proceso se profiri6 el 5 de septiembre de 2012. En este sentido,
transcurrieron 16 meses sin que los accionantes manifestaran de manera alguna su

inconformidad, ademds no hay razén que justifique esta inactividad.

En cuanto a la alegaciéon con respecto a las pruebas, afirman que estas no fueron
trasladadas de un proceso a otro. Lo anterior, ya que fueron desglosadas de la nulidad
decretada. Adicional a esto, aclaran que todas las solicitudes relacionadas han sido

atendidas y resueltas oportunamente durante el proceso.

Por ultimo, en lo que se refiere al Auto 26 del 25 de febrero de 2014 (Folios No. 158-199 del
Cuaderno de Pruebas) y a su  notificacién por escrito, aun cuando se trataba de un
procedimiento verbal, sostienen que el articulo 106 de la Ley 1474 de 2011 consagra que
las decisiones distintas al fallo, se notifican por estado. Estas decisiones ademas estan a

cargo de la Oficina Juridica y llevan las iniciales de la Contralora sin que ello signifique

violacion al principio de inmediacién.

Teniendo en cuenta los argumentos previamente expuestos, solicita la accionada se
desestimen todas las pretensiones del accionante, incluyendo las solicitudes de suspension
y de amparo frente a los derechos fundamentales que se presentan como aparentemente

vulnerados.
3. Sentencias objeto de revision

3.1 Sentencia de Primera Instancia



En su decision del 26 de mayo de 2014, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C., Sala Penal, decidi6 negar por improcedente el amparo del derecho fundamental al
debido proceso. EI Tribunal consideré que se pretendia continuar un debate que ya fue

solucionado y decidido previamente en dos instancias con su juez natural.

Asimismo, teniendo en cuenta el material probatorio, se afirma que la intencion de la
Contralora era declarar nula toda la actuacién; por consiguiente era necesario generar una
nueva que iniciara nuevamente el proceso de investigacion. De esta manera, considerd que
la IP0O15 fue anulada en su totalidad y que al tratarse del mismo proceso que se inicié

nuevamente, el cual en la actualidad es el Unico que cursa, la situacién no implica un

quebrantamiento al debido proceso, al non bis in idem o al derecho de defensa.

Por otro lado, concuerda el juez con la accionada al considerar que no se cumple con el
requisito de inmediatez. La Indagacién Preliminar N© 044 fue abierta el 5 de diciembre de
2012 y pasado mds de un afio los accionantes manifestaron su inconformidad sin haber

razén alguna que justifique la omisién en este sentido.

Por dltimo, en cuanto al Auto y la  correspondiente notificacion objeto de controversia,
establece el Tribunal que se podia notificar por cualquier medio expedito de comunicacion.
Lo anterior, fundamentado en el articulo 98 de la Ley 1474 de 2011, el cual no dispone esta

actuacion dentro de las audiencias publicas. Adicionalmente, segun el Decreto 267 del
2000, la sustanciacion de algunas decisiones del Contralor General estan a cargo de la

Oficina Juridica, no resultando esto en una violacién del principio de inmediacién.
3.2. Impugnacién del Fallo de tutela

El primero de abril de 2014, EPS SANITAS S.A., COLSANITAS S.A. y MEDISANITAS S.A.
impugnaron la sentencia proferida el 26 de mayo de 2014. La inconformidad se baso en
diferentes razones, en cuanto al non bis in idem, sostienen que al desconocerse el principio
de unidad procesal se vulnera el mencionado principio. Ademas, este concepto se refiere

también a investigaciones previas con el mismo objeto, como en el presente caso en el que

se vieron sometidos a asumir juicios sucesivos por la misma causa.

De otra parte recalcan, en lo que concierne al alcance de la nulidad, que el Tribunal de

primera instancia realizéd una errdénea interpretacion de las pruebas. Lo anterior al sefalar



que “en el caso que nos ocupa, la base de la nulidad fueron las irregularidades en la
practica del informe técnico que sirvié de base angular para el efecto de la edificacién del
auto de apertura e imputaciéon No. 161 del 7 de septiembre de 2012. Considerar entonces
que la nulidad incluy6 el auto de apertura de indagacién preliminar, es desconocer la ratio

decidendi de la providencia.” (Folio No. 4 del Cuaderno de Primera Instancia).

Finalmente los accionantes expresaron nuevamente su postura en cuanto a la procedencia
de la accidén y la falta de idoneidad del Auto 0026 del 25 de Febrero de 2014 (Folios No.
158-199 del Cuaderno de Pruebas). No obstante, al referirse a la inmediatez de la accion de

tutela, afiadieron que la inactividad se dio en razén del articulo 99 de la Ley 1474 de 2011,
que establece que la oportunidad procesal para presentar y solucionar las nulidades es en
la audiencia de descargos.

3.3 Sentencia de Segunda Instancia

El 3 de julio de 2014, la Corte Suprema de Justicia, sala de Casacion Penal, Sala de decisién
de tutelas N21, confirmé la decisiéon de primera instancia y declard la improcedencia de la
accion de tutela. Se considerd principalmente que la tutela no es una via paralela para
perpetuar el debate sobre la supuesta transgresién del non bis in idem, que ya fue

dirimida por el despacho de la Contralora General de la Republica. Sin embargo, al respecto
se menciond que no existe tal vulneracion, puesto que se trata de una sola investigacion

qgue siempre ha estado vigente.

Ahora bien, la supuesta irregularidad concerniente al Auto 00265 de La Contraloria General,
no es tal que amerite intervencién del juez de tutela. Lo anterior, ya que la Ley 1474 de
2011 no prevé forma de notificacién especifica para este tipo de providencias judiciales. Por

consiguiente, se concluye que se trata de un proceso en tramite en el cual se debe
intervenir para ejercer el derecho a la defensa, y dada la inexistencia de un perjuicio

irremediable la tutela mantiene su caracter residual en el presente caso.
Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia



La Sala Octava de Revisidn de Tutelas de la Corte Constitucional es competente para revisar
los fallos de tutela adoptados en los procesos de la referencia, con fundamento en lo
dispuesto por los articulos 86, inciso 3°, y 241, numeral 9°, de la Constituciéon Politica, en

concordancia con los articulos 33 y 34 del Decreto 2591 de 1991.
2. Presentacion del caso, planteamiento del asunto objeto de revisién y problema juridico

2.1. Las sociedades EPS SANITAS S.A., Compafiia de Medicina Prepagada COLSANITAS S.A. y
MEDISANITAS S.A. Compafia de Medicina Prepagada, instauraron accién de tutela contra la
Contraloria General de la Republica, por la presunta vulneracién de su derecho fundamental

al debido proceso.

2.2. Contra las mencionadas sociedades se inicié investigacion fiscal a través de Auto 0015
de 2011 que ordend abrir indagacién preliminar, y posteriormente en septiembre de 2012,
mediante Auto 161 se ordend la apertura e imputacion de responsabilidad fiscal contra las
sociedades actoras. En octubre de 2012 durante las audiencias de descargos se plantearon

diversas nulidades que fueron despachadas desfavorablemente, pero en el tramite del
recurso de apelacion de la decision que las negaba, se resolvié en diciembre de 2012
decretar la nulidad de todo lo actuado a partir del Auto 161 por medio del cual se abrid

proceso de responsabilidad fiscal.

2.3. Posteriormente, mediante el Auto 368 la Contraloria dicté apertura de indagacién
preliminar contra determinados, para cumplir con lo ordenado por la Contralora General en
el auto que decreté la nulidad de lo actuado dentro de la IP 015. En junio de 2013 se dicta
Auto de apertura e imputacién de responsabilidad fiscal. En el tramite de este proceso, se
hicieron las respectivas peticiones de nulidad, las cuales fueron negadas en enero de 2014
y confirmadas por la Contralora General en febrero del mismo afo. Los actores sefialan que
la Contraloria General de la Republica vulnerd el derecho al debido proceso al no haber
dado cumplimiento a lo resuelto por la Contralora General cuando decreté la nulidad de lo
actuado, igualmente que con el inicio y adelantamiento de la indagacion preliminar N2 IP 44
de 2012 se hizo uso indebido de normas procesales y que incurrié en vulneracién de non

bis in idem.

2.4. Por su parte, la Contraloria General de la Republica indicéd que no se cumple el requisito

de inmediatez porque ha trascurrido mas de un aflo desde la actuacién que los actores



consideran afectd6 sus derechos fundamentales. Igualmente, aduce que todos los
procedimientos se han adelantado conforme a las normas establecidas para los proceso de
responsabilidad fiscal, en este sentido, consideré que la IP015 fue anulada en su totalidad y
que al tratarse del mismo proceso que se inicié nuevamente, el cual en la actualidad es el
Unico que cursa, la situacién no implica un quebrantamiento al debido proceso, al non bis in
idem o al derecho de defensa.

2.5. Los jueces de instancia declararon improcedente la accion de tutela, tras considerar
gue los tutelantes pretenden continuar con un aspecto que ya fue debatido y dirimido
dentro de la respectiva actuacion. Asi, la nulidad decretada por la Contralora fue desde el
Auto de mayo de 2011 que ordenaba abrir indagacién preliminar y no desde el auto del 7 de
septiembre de 2012 que ordend la apertura de investigacién e imputacion de
responsabilidad fiscal. De esta forma consideran que la IP 015 fue expulsada totalmente del
orden juridico y que el Unico valor que tiene hoy en dia es una simple referencia de
actuacidn. lgualmente, frente al argumento relativo a la no observancia de las ritualidades
propias del procedimiento, esto quedo aclarado dentro del proceso cuando se decidié la

nulidad.
Problema juridico

2.6. De conformidad con lo anterior, corresponde a esta Sala de Revisién determinar la
procedencia de la accién de tutela para proteger el derecho al debido proceso que las
sociedades demandantes alegan vulnerado, dentro de las investigaciones fiscales que la
Contraloria General de la Republica ha adelantado contra éstas, a pesar de que ha podido

debatirlas dentro del respectivo procedimiento y cuenta con otros mecanismos judiciales.

2.7. En vista de lo relatado y por tratarse de una tutela contra decisiones tomadas en el
marco de un procedimiento de  responsabilidad fiscal que tienen connotacién de actos
administrativos, se hard una breve referencia a (i) la procedencia excepcional de la accién
de tutela contra actos administrativos, (ii) la jurisprudencia de la Corte Constitucional en
materia de accién de tutela frente a los procesos de responsabilidad fiscal;, y por Gltimo (iii)

resolvera el caso concreto.

3. Procedencia excepcional de la accién tutela contra actos administrativos. Reiteracion de

jurisprudencia.



En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica en la necesidad de que el juez
de tutela someta los asuntos que llegan a su conocimiento a la estricta observancia del
caracter subsidiario y residual de la accién. En este sentido, el caracter supletorio del
mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar cuando dentro de los diversos medios
que pueda tener el actor no existe alguno que sea idéneo para proteger objetivamente el

derecho que se alegue vulnerado o amenazado[2]. Esta consideracién se morigera con la
opcion de que a pesar de disponer de otro medio de defensa judicial iddneo para proteger
su derecho, el peticionario puede acudir a la accién de tutela como mecanismo transitorio
para evitar un perjuicio irremediable[3]. De no hacerse asi, esto es, actuando en
desconocimiento del principio de subsidiariedad se procederia en contravia de la
articulaciéon del sistema juridico, ya que la proteccién de los derechos fundamentales estd

en cabeza en primer lugar del juez ordinario[4].

En este sentido, la Corte ha expuesto que conforme al caracter residual de la tutela, no es,
en principio, este mecanismo el medio adecuado para controvertir las actuaciones
administrativas, puesto que para ello estan previstas las acciones ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. En ese escenario, la accién de tutela cabria como mecanismo
transitorio de proteccion de los derechos fundamentales cuando quiera que esperar a la
respuesta de la jurisdiccién contenciosa administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio

irremediable. Al respecto se ha establecido:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accién de tutela es improcedente como
mecanismo principal para la proteccién de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicidon de actos administrativos, como
quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su defensa;
(ii) que procede la accién de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones

administrativas cuando se pretenda evitar la configuracién de un perjuicio irremediable; y
(iii) que solamente en estos casos el juez de tutela podrd suspender la aplicacion del acto
administrativo (articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique
(articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la

jurisdiccion de lo contencioso administrativo.”[5]

Ahora bien, otro tanto ocurre frente a los actos administrativos de tramite, esto es, aquellos

que “no expresan en conjunto la voluntad de la administracién, pues simplemente



constituyen el conjunto de actuaciones intermedias, que preceden a la formacién de la
decision administrativa que se plasma en el acto definitivo y, en la mayoria de los casos, no
crean, definen, modifican o extinguen situaciones juridicas.”[6]. Ante este tipo de actos
administrativos, la Corte ha sefalado que por regla general no son susceptibles de accién
de tutela ya que “se limitan a ordenar que se adelante una actuaciéon administrativa
dispuesta por la ley, de manera oficiosa por la administracién, en ejercicio del derecho de
peticién de un particular o cuando éste actla en cumplimiento de un deber legal”[7]. No
obstante, en virtud de que pueden verse afectados derechos fundamentales, la Corte ha
considerado que contra los actos de tramite es posible la procedencia excepcional de la
accion de tutela “cuando el respectivo acto tiene la  potencialidad de definir una situacién
especial y sustancial dentro de la actuacién administrativa y ha sido fruto de una actuacién
abiertamente irrazonable o desproporcionada del funcionario, con lo cual vulnera las

garantias establecidas en la Constitucién.”[8]

La excepcionalidad de la procedencia de la accion de tutela en el tramite de un proceso de
responsabilidad fiscal opera, en todo caso, ante actuaciones que no se soporten en
fundamentos normativos y que constituyan vias de hecho lesivas de derechos
fundamentales. De otra forma, las discusiones que se sucedan giraran en torno a la
legalidad o legalidad de la actuacién de la administracién, las cuales constituyen un debate
que debe presentarse ante la misma administracién mediante los respectivos recursos, o

ante la jurisdiccion contensioso administrativa[9].

Asi, la regla general es que el mecanismo constitucional de proteccién no puede
superponerse a los mecanismos ordinarios establecidos en el ordenamiento juridico de
forma que los suplante o que se actle como una instancia adicional para debatir lo que ya
se ha discutido en sede ordinaria. En particular, la Sala insiste en que esta regla general
conduce a que en los procedimientos administrativos, la tutela no procede contra actos
expedidos por una autoridad administrativa, pues para ello se han previsto otros
instrumentos judiciales, sin embargo, sé6lo de manera excepcional esta accién procede

transitoriamente cuando se compruebe la existencia de un perjuicio irremediable[10].

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos que la jurisprudencia
constitucional ha determinado como perjuicio irremediable[11]. En relacién a este tema,

esta Corporacion ha explicado que tal concepto “esta circunscrito al grave e inminente



detrimento de un derecho fundamental, que deba ser contrarrestado con medidas urgentes,
de aplicacion inmediata e impostergables, para neutralizar, cuando ello sea posible, la

violacion del derecho.”[12]. En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha elaborado
varios criterios para determinar su existencia que se resumen en la inminencia, la

gravedad, la urgencia y la impostergabilidad de la intervencién[13]:

“la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho
por salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccién inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales. La  concurrencia de los elementos
mencionados pone de relieve la necesidad de considerar la situacion factica que legitima la
accion de tutela, como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar
la proteccidon de los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran

amenazados.”[14]

En jurisprudencia reiterada, este tribunal, ha expuesto el alcance del perjuicio irremediable

en los siguientes términos:

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o préximo a suceder. Este exige un
considerable grado de certeza y suficientes elementos facticos que asi lo demuestren,
tomando en cuenta, ademas, la causa del dafio. En segundo lugar, el perjuicio ha de ser
grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien altamente significativo para la
persona (moral o material), pero que sea susceptible de determinacién juridica. En tercer

lugar, deben requerirse medidas urgentes para superar el dafio, entendidas éstas desde
una doble perspectiva: como una respuesta adecuada frente a la inminencia del perjuicio, y
como respuesta que armonice con las particularidades del caso. Por Ultimo, las medidas de
proteccion deben ser impostergables, esto es, que respondan a criterios de oportunidad y

eficiencia a fin de evitar la consumacion de un dafio antijuridico irreparable”[15]

Ahora bien, la jurisprudencia constitucional ha previsto que la valoraciéon de los requisitos
del perjuicio irremediable, debe efectuarse teniendo en consideracién las circunstancias que
rodean el caso objeto de estudio, en la medida en que no son exigencias que puedan ser
verificadas por el fallador en abstracto, sino que reclaman un  analisis especifico del

contexto en que se desarrollan.



4, La jurisprudencia de la Corte Constitucional en materia de accion de tutela frente a los

procesos de responsabilidad fiscal.

Particularmente en materia de procesos de responsabilidad fiscal, este Tribunal ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en varias oportunidades dentro del tramite de revision de
tutelas para reiterar tanto la importancia de la observancia del debido proceso dentro de
dichos procesos como respecto de la improcedencia del mecanismo de amparo como medio
principal por existir el mecanismo de defensa ante la jurisdiccién contencioso
administrativa[16] y tampoco como mecanismo transitorio cuando no existe un perjuicio

irremediable.

En sentencia T-832 de 2003, la Corte estudidé el caso de dos personas a las que se les inicié
un proceso responsabilidad fiscal vulnerando sus derechos por cuanto, entre otras
circunstancias, la investigacion fiscal se habia iniciado sin levantar el fenecimiento de
cuentas, ni se motivé el interés con base en el cual se actualizé la cuantia de la declaratoria

de responsabilidad, asi como que se negaron pruebas solicitadas.

En dicha oportunidad la Corte expuso en sus consideraciones que“si bien la accién de
tutela procede como mecanismo de proteccién de los derechos fundamentales vulnerados
en el tramite de un proceso de responsabilidad fiscal, lo hace sélo de manera excepcional.
Esto es, cuando se esta ante actuaciones de la administracién que se sustraen a
fundamento normativo alguno y que constituyen vias de hecho lesivas de derechos de esa
indole. De alli que en estos supuestos, la procedencia del amparo quede supeditada a la
demostracién de los presupuestos que la jurisprudencia constitucional ha establecido para
la configuracion de una via de hecho. Por fuera de este marco, las discusiones no giran ya
en torno a la validez constitucional de la actuaciéon de la administracion, sino en torno a su
legalidad o ilegalidad y éste es un debate que, como se indic, debe surtirse ante la misma
administracién, a través de los recursos que proceden en ese proceso, o ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, en este caso en ejercicio de acciones como la de nulidad y

restablecimiento del derecho. Estos escenarios, administracion y jurisdiccién contenciosa,
son los adecuados para controvertir las decisiones de la administracién por no adecuarse a
los fundamentos legales de la imputacion de responsabilidad fiscal o por haberse
contrariado los procedimientos fijados en la ley para la determinacion de esa

responsabilidad.”



Al aplicar esto al caso concreto, en la parte que resulta relevante para el caso sub judice, se
sefald que ninguna de tales situaciones planteaba un debate constitucionalmente relevante
sino que se trataba de incidencias propias de cualquier actuacién administrativa dentro de

un proceso de responsabilidad fiscal. Desde esta perspectiva, la Corte manifestdé que los
escenarios adecuados para solucionar tales discusiones se encontraban en la actuacién
administrativa misma o la jurisdiccidon contencioso administrativa. Mas adelante expuso que
“mientras en el trdmite administrativo no se haya incurrido en un error grosero que plantee
un manifiesto desconocimiento de la  legalidad aplicable a ese tipo de actuaciones y
susceptible de quebrantar las garantias constitucionales de trascendencia procesal, tal
esfuerzo es vano. Esto por cuanto al juez constitucional no le estd permitido desbordar su
papel de protector de derechos fundamentales para incursionar como ajustador de la

legalidad de una actuacién y, en consecuencia, como un dérgano de control fiscal de tercera
instancia o como juez contencioso”. En consecuencia, la Sala concluyé en este punto que
conforme lo habian decidido los jueces de instancia no habia lugar a conceder el amparo

constitucional.

En sentencia T-610 de 2010, se reiteré que la tutela no ha sido disefiada para sustituir los
medios judiciales ordinarios entre los que se encuentra la acciéon de nulidad y
restablecimiento del derecho por lo que la Corte solo podria entrar a considerar el caso ante
una circunstancia de perjuicio irremediable. En este caso, se analizaba la demanda
interpuesta por una persona a quien la Contraloria Distrital de Bogota le habia adelantado
un proceso de responsabilidad fiscal en el cual se alegaba la vulneracién del debido
proceso por cuanto, a su juicio, se habia incurrido en varias vias de hecho. No obstante,
esta Sala Octava de Revisidn, consider6 improcedente la proteccién constitucional por via
de tutela por dos razones. En primer lugar, se indicd que existia otra via judicial idénea para
rebatir todos y cada uno de los argumentos de hecho y de derecho alegados. El actor
contaba con la posibilidad de acudir a la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
dentro de la cual incluso podia solicitar la suspensién provisional de los actos

administrativos proferidos por al Contraloria Distrital.

En segundo lugar, consideré que no habia un perjuicio irremediable que justificara la

adopcion del amparo solicitado de forma transitoria.

En desarrollo de dicho analisis, la Sala precis6é que la tutela no cumplia con el requisito de



subsidiariedad, toda vez que el accionante contaba con otra via de accién judicial. En efecto
la decision que lo declaré fiscalmente responsable es susceptible de ser demandada ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa, lo que hace a la tutela improcedente como
mecanismo principal. Por otra parte, verificd la no existencia de un perjuicio irremediable

por lo que la tutela no podia obrar como mecanismo transitorio.

Una argumentacion similar a las anteriores se siguié en la sentencia T-427 A de 2011, en la
que Sala Novena de Revisidn analizd el caso de un actor al que la Contraloria General de la
Republica le siguié un proceso de responsabilidad fiscal por posibles irreqgularidades en la
adquisicion de un inmueble. El fallo determind la ocurrencia de un hecho generador de dafio

patrimonial al Estado, sin embargo el actor esgrimié defecto sustantivoy factico. La Corte
en dicha oportunidad, considerd que el amparo era improcedente ya que el actor contaba
con otro medio de defensa judicial idoneo cual era la accién de nulidad y restablecimiento
del derecho. Igualmente, se consideré que no se habia acreditado un perjuicio irremediable

que justificara la accion de tutela como mecanismo transitorio.

Otro caso en el que se reiterd la regla general de improcedencia de la tutela en procesos de
responsabilidad fiscal se dio en la sentencia T-151 de 2013. En aquella oportunidad, la Sala
Octava de Revision se pronuncié sobre la solicitud de amparo interpuesta por la supuesta

vulneracion del derecho fundamental al debido proceso del actor en el curso de un juicio por
responsabilidad fiscal. Segun el actor, la Contraloria le negé el decreto y practica de

pruebas, lo que condujo a un defecto factico.

La Corte, luego de exponer la inobjetable observancia del derecho al debido proceso en
materia de responsabilidad fiscal y resaltar la  accién de nulidad y restablecimiento del
derecho como mecanismo idéoneo y principal de defensa en los procesos por
responsabilidad fiscal, encontré que la  acciéon de tutela presentada no reunia todos los
requisitos de procedibilidad exigidos, especificamente relacionado con la exigencia de
subsidiariedad. La Corte sostuvo que el actor tenia otra via judicial idédnea para rebatir todos
y cada uno de los argumentos alegados, a través de la demanda ante la jurisdiccidn

contencioso administrativa. Adicionalmente considerd que la Contraloria habia analizado e
forma exhaustiva la conducencia, pertinencia y utilidad de cada una de las pruebas

solicitadas, por lo que la actuacion de la entidad no era arbitraria en modo alguno.



A renglén seguido, la Sala verificé que no se configuraba un perjuicio irremediable que
permitiera conceder el amparo de forma transitoria. Al respecto consideré que las
afectaciones alegadas por el tutelante no cumplian con los parametros establecidos por la

jurisprudencia constitucional de inminencia, gravedad, urgencia e impostergabilidad.

En conclusion, tal como lo demuestra la jurisprudencia de la Corte, resulta indispensable
analizar frente a cada caso, si el ordenamiento juridico tiene previstos otros medios de
defensa judicial para la proteccién de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados o amenazados y si los mismos son lo suficientemente idéneos y eficaces para
otorgar una proteccidn integral. Particularmente, tratandose de los procesos de
responsabilidad fiscal, se ha  reconocido reiteradamente la idoneidad de la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho. No obstante también se ha sostenido que el amparo
constitucional puede proceder excepcionalmente si se acreditan los elementos

caracteristicos del perjuicio irremediable.
6. Andlisis del Caso concreto

En esta oportunidad, la Sala Octava de Revisidn, debe pronunciarse en torno a la accién de
tutela instaurada por SANITAS E.P.S., COLSANITAS S.A. y MEDISANITAS S.A contra la
Contraloria General de la Republica. Esta accidn se suscitd, por la presunta vulneracién del
derecho fundamental al debido proceso de los tutelantes en el curso del juicio por
responsabilidad fiscal que la entidad demandada inicié en su contra. Segun aducen los
actores, se ha desconocido el principio de non bis in idem ya que existen dos
investigaciones paralelas por los mismos hechos, esto es, la IP 015 y la IP 044. Adicional a
esto, consideran que se ha desconocido principios de aplicacion de la ley procesal en el
tiempo por cuanto su causa se esta tramitando mediante una conjuncién de normas de la
Ley 610 de 2000 y de la Ley 1474 de 2011. Frente a la decision tomada para resolver la
nulidad propuesta aducen que también hubo violacién del principio de inmediacidn, pues
estando en el desarrollo de un proceso oral la decisién de la Contralora General se tomé por
escrito, por fuera de la sede de la audiencia y acogiendo argumentos ajenos -de
funcionarios que proyectaron la decision-, desconociendo los planteamientos de la Ley 1474
de 2011.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica expuso que la tutela era improcedente,



en primer lugar, por existir otro mecanismo de defensa judicial y no existir un perjuicio
irremediable. En segundo lugar, sefialé que no se cumplia con el requisito de la inmediatez
por cuanto han trascurrido mas de 16 meses desde que la decisién de abrir indagacion
preliminar dentro de la IP044 tuvo lugar, sin que los accionantes hubiesen manifestado

vulneracién alguna al debido proceso. Con relacién a la supuesta violacién del non bis in
idem, sefala que en la audiencia del dia 4 de diciembre de 2012, se hizo claridad respecto
de que la nulidad se decret6 a partir del Auto de apertura de la indagacién preliminar, por lo
que en la realidad solo existia un proceso vigente, el IP044. En esta linea indicé que la
transferencia de los medios probatorios a la nueva indagacién preliminar estaba claramente
definida y siguiendo el procedimiento, las pruebas practicadas legalmente conservaban la

plena validez. En cuanto al trdmite irregular alegado durante el trdmite del recurso de
apelacion contra el Auto que negd las nulidades, observé que sostienen que el articulo 106
de la Ley 1474 de 2011 consagra que las decisiones distintas al fallo, se notifican por
estado. Estas decisiones ademdas estan a cargo de la Oficina Juridica y llevan las iniciales de

la Contralora sin que ello signifique violacién al principio de inmediacion.

Por su parte los jueces de instancia, consideraron que la accion de tutela era improcedente,
tras considerar que los tutelantes pretenden continuar con un aspecto que ya fue debatido
y dirimido dentro de la respectiva actuacién y en todo caso, para no desconocer el caracter
residual del mecanismo constitucional en detrimento del contenido de las jurisdicciones, es
al interior de la actuacién en desarrollo que debe dilucidarse las alegaciones presentadas

por los actores.

Una vez expuesto lo anterior, procede la Sala a determinar la procedencia de la accién de

tutela en el caso concreto, pues es ello lo que en primer lugar debe analizarse.

En este punto, encuentra la Sala que si bien los hechos expuestos plantean un problema
que puede tener relevancia constitucional por la posible afectacion de intereses
iusfundamentales estrechamente relacionados con el debido proceso, la accidén no redne los
requisitos de procedibilidad establecidos por el articulo 86 constitucional, el articulo 6 del

Decreto 2591 de 1991 y desarrollados por la jurisprudencia constitucional sobre la que se

ha hecho referencia en las consideraciones de la presente providencia.

En particular, la presente tutela no cumple con el requisito de subsidiariedad, toda vez que,



por una parte, el procedimiento en el cual se alega la vulneracién del debido proceso se
encuentra en tramite, con la posibilidad de acudir a las vias procesales contra el fallo que
decida sobre la responsabilidad fiscal. Por otra, los demandantes tienen una via judicial

idénea ante la jurisdiccion contencioso administrativa, para debatir cada uno de los

argumentos expuestos en el escrito de tutela.

En efecto, conforme a lo expuesto en las consideraciones precedentes, el caracter
supletorio de la tutela conduce a que solo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios
que pueda tener el actor no existe alguno que sea idéneo para proteger objetivamente el
derecho que se alegue vulnerado o amenazado. En el presente caso, los actores se
encuentran inmersos en un proceso de responsabilidad fiscal en el que han tenido Ia
posibilidad de rebatir las actuaciones que consideran contrarias a derecho. No en vano,
solicitaron en un primer momento la nulidad de la investigacién iniciada contra ellos y en el

tramite del recurso de apelacion de tal decision se les concedié la razén y se decreté la
nulidad de lo actuado. Igualmente, en el tramite de la nueva investigacién adelantada fruto
de la declaratoria de nulidad, los actores han ejercido la actividad propia de su defensa y
han solicitado nuevamente la nulidad, esta vez despachada desfavorablemente. Estas
circunstancias dan cuenta del caracter eficaz e idéneo que han tenido los recursos

utilizados dentro del respectivo proceso.

Por su parte, lo que pretenden los tutelantes es poner de presente las mismas razones que

ya se esgrimieron y fueron debatidas al interior del proceso. Asi,

el debate que plantean los accionantes respecto de la vulneracién del principio de non bis in
idem se ventilé al interior del proceso y se zanjé por la Contralora General de la Republica
al decidir el recurso de apelacion en fecha 25 de febrero de 2014[17]. Alli afirmé que la
IPO15 no existe en la vida juridica y que tan solo se sigue en la actualidad el proceso
IP044[18]. Sostiene que no hubo una decisidn definitiva dentro del procedimiento, sino la
declaratoria de la nulidad a raiz de la cual se abrié nuevamente la indagacién y
posteriormente investigacion dentro del Unico procedimiento vigente. Igualmente, la
alegacion de que la solicitud de nulidad fue resuelta de forma contraria los postulados del
procedimiento regulado por la Ley 1474 de 2011, también fue expuesta en su momento y

resuelta dentro del respectivo proceso[19].



De esta manera, la alegada trasgresién del principio de non bis in idem, o la inobservancia
de las normas propias del procedimiento de responsabilidad fiscal fueron conocidas y
resueltas por el funcionario competente sin que a priori, pueda apreciarse arbitrariedad o

contrariedad manifiesta del procedimiento que afecte derechos fundamentales.

De otro lado, al no estar finalizado el  procedimiento, los actores siguen teniendo la
posibilidad de actuar dentro del proceso de responsabilidad fiscal que se les sigue tanto en
lo que quede de la Audiencia de descargos como en la Audiencia de decisién a través de los
alegatos de conclusidon que presenten. Finalmente ante el pronunciamiento definitivo, esto
es, el fallo con o sin responsabilidad fiscal, los actores tienen los recursos de reposicién o
de apelacién. En esta misma linea, es preciso recalcar que esta decisidn, es susceptible de
ser demandada ante la jurisdiccion contencioso administrativa mediante la accién de
nulidad y restablecimiento del derecho, dentro de la cual puede solicitar la suspensién
provisional de los actos administrativos proferidos por la Contraloria General de la Republica

y que la reiterada jurisprudencia de esta Corporacién ha considerado idénea[20].

Lo expuesto, lleva a concluir la improcedencia de la tutela como mecanismo principal. De
igual manera, la Sala considera que en el presente caso no se encuentra acreditado un

perjuicio irremediable que justifique la adopcidn de un amparo transitorio.

El razonamiento que avala tal consideracion parte de los siguientes presupuestos: (i) los
accionantes no son sujetos de especial proteccion constitucional; (ii) no existe ningun
elemento que demuestre que los actores no se encuentran en condiciones de actuar
debidamente dentro del procedimiento que auln continua ni la imposibilidad de acudir ante
la jurisdiccion contencioso administrativa ante un fallo negativo a sus intereses; (iii) tal
como se ha expuesto, y sin entrar a asumir la competencia propia del juez administrativo,
no se evidencia, prima facie, la vulneracion a un derecho fundamental; (iv) por su propia
naturaleza resarcitoria, y no sancionatoria, los fallos por responsabilidad fiscal no impiden el
ejercicio de derechos fundamentales, tan sélo lo condicionan al pago del detrimento

patrimonial sufrido por el Estado que aun no se ha consolidado al no haber finalizado el

proceso; y, (v) por esta misma razén no hay afectacién del patrimonio de los actores.

Asi las cosas, la Sala concluye que los accionantes, ademadas de haber hecho uso de los

recursos que dentro del proceso se encuentran estatuidos y los cuales han sido eficaces,



cuentan con otros medios de defensa tanto dentro del mismo proceso de responsabilidad
fiscal, como por la via judicial para cuestionar las actuaciones que acusan violatorios del
debido proceso y, ademas, no se encuentra demostrada la existencia de un perjuicio

irremediable que tenga la condicidn de ser inminente, grave e impostergable para que
amerite la intervencién urgente del juez constitucional. Por consiguiente, al no haber
terminado el procedimiento, ni encontrarse prima facie la vulneracién alegada, y ante la
existencia de otras vias iddneas para solventar las alegaciones propias del proceso, su caso
debe surtir el tramite en sede del proceso de responsabilidad fiscal mediante los recursos y
oportunidades que aun le quedan y, de ser necesario, puede exponerlo ante la jurisdiccién

contenciosa administrativa en uso de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho.

En virtud de lo expuesto, la Corte confirmara las sentencias proferidas en primera instancia
por la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, el 21 de marzo de
2014, y en segunda instancia, el 08 de mayo de 2014, por la Sala de Casacién Penal de Ia
Corte Suprema de Justicia, que resolvieron la accién de tutela promovida por SANITAS
E.P.S., COLSANITAS S.A. y MEDISANITAS S.A contra la Contraloria General de la Republica,

las cuales negaron por improcedente el amparo constitucional.
Ill. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- CONFIRMAR la sentencia proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia el ocho (8) de mayo de dos mil catorce (2014), mediante la cual
confirmd la sentencia de primera instancia dictada por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, el veintiuno (21) de  marzo de 2014, que negd por
improcedente la accién de tutela interpuesta por SANITAS E.P.S., COLSANITAS S.A. y
MEDISANITAS S.A contra la Contraloria General de la Republica.

Segundo.- LIBRENSE las comunicaciones de que trata el articulo 36 del Decreto 2591 de

1991, para los efectos alli contemplados.



Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Magistrada (e)

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Magistrada

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General (e)

[1] Ver, entre otras, las sentencias SU-712 de 2013, SU-617 de 2013, SU-646 de 1999,
T-007 de 1992.

[2] Asi, por ejemplo, en Sentencia T-106 de 1993, se ve esta postura de la Corte

Constitucional desde sus inicios :

“El sentido de la norma es el de subrayar el caracter supletorio del mecanismo, es decir,
que la accién de tutela como mecanismo de proteccién inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales debe ser entendida como un instrumento integrado al
ordenamiento juridico, de manera que su efectiva aplicacién sélo tiene lugar cuando dentro
de los diversos medios que aquél ofrece para la realizaciéon de los derechos, no exista
alguno que resulte idéneo para proteger instantdnea y objetivamente el que aparece
vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva 0 negativa de una
autoridad publica o de particulares en los casos sefialados por la ley, a través de una
valoracién que siempre se hace en concreto, tomando en consideracion las circunstancias
del caso y la situacién de la persona, eventualmente afectada con la accién u omisién. No
puede existir concurrencia de medios judiciales, pues siempre prevalece la accién ordinaria;
de ahi que se afirme que la tutela no es un medio adicional o complementario, pues su

caracter vy esencia es ser Unico medio de protecciéon que, al afectado en sus derechos



fundamentales, brinda el ordenamiento juridico.”
[3] En este sentido por ejemplo, esta Corte, en la sentencia T-983 de 2001, preciso:

“Esta Corporacion ha sefialado reiteradamente que la accion de tutela no procede cuando el
peticionario disponga de otro medio para la defensa judicial de su derecho, a menos que

intente la accién como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. Al
respecto, la Corte ha hecho énfasis en el caracter excepcional del mecanismo constitucional
de proteccién que no debe superponerse ni suplantar los mecanismos ordinarios

establecidos en nuestro ordenamiento juridico.”

[4] Cfr. Sentencia T-1222 de 2001

[5] Sentencia T-514 de 2003, reiterado en sentencias T-451 de 2010 y T- 956 de 2011
[6] Sentencia SU-617 de 2013.

[7] Sentencia SU-201 de 1994.

[8] Sentencia SU.617 de 2013.

[9] Cfr. Sentencia T-832 de 2003.

[10] Cfr. Sentencia SU-617 de 2013 y T-151 de 2013

[11] Ver por ejemplo las sentencias T-743 de 2002, T-596 de 2001, T-215 de 2000. Esto
fallos resuelven casos en los cuales el actor incoaba una accién de tutela en contra de una

sancién disciplinaria, por violar, entre otros, su derecho al debido proceso; en cada uno
estos procesos existia la accién de nulidad y restablecimiento del derecho para la
proteccién del derecho al debido proceso. Por esto, el criterio utilizado por la Corte para
decidir la procedencia de la tutela fue si existia 0 no un perjuicio irremediable, con el fin de
tramitar el expediente de tutela como un mecanismo transitorio mientras que eran
decididos los procesos en la jurisdiccién contencioso administrativa. En el mismo sentido,
ver también las sentencias T-131 A de 1996, T-343 de 2001. De otra parte, la Corte ha

establecido que en los casos en los que “existe violacion o amenaza de un derecho

fundamental por parte de una autoridad ejecutiva, y no cuenta el afectado con accién ante



la jurisdiccién contencioso administrativa, o dentro del tramite de ella no es posible la
controversia sobre la violacién del derecho constitucional, la tutela procede como
mecanismo definitivo de proteccidon del derecho constitucional conculcado”, caso que no es

aplicable al presente proceso. Sentencia T-142 de 1995.
[13] Cfr. Sentencia SU-712 de 2013.
[14] Sentencia T-225 de 1993, reiterados en la sentencia SU-617 de 2013.

[15] Sentencia T-1316 de 2001. Estos criterios fueron fijados desde la Sentencia T-225 de
1993 y han sido reiterados en las Sentencias C-531 de 1993, T-403 de 1994, T-485 de
1994, T- 015 de 19 95, T-050 de 1996, T-576 de 1998, T-468 de 1999, SU-879 de 2000,
T-383 de 2001, T-743 de 2002, T-514 de 2003, T-719 de 2003, T-132 de 2006, T-634 de
2006, T-629 de 2008, T-191 de 2010 y de forma mas reciente en la sentencia SU-712 de
2013.

[16] En efecto, la jurisprudencia de la Corte ha sefialado en varias oportunidades que la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho es un mecanismo idéneo de defensa en
procesos de responsabilidad fiscal. Entre las mas recientes, ver sentencias T-601 de 2010,
T-247A de 2011, T-604 de 2011 y T-151 de 2013,

[17] Auto 0026. Folios 158 y siguientes, cuaderno de tutela.
[18] Folio 168, cuaderno de tutela.
[19] Folios 184 y siguientes, cuaderno de tutela.

[20] Ver entre otras las sentencias: T-549 de 2010, T-610 de 2010, T-427 A de 2011, T-604
de 2011y T-151 de 2013.



