NEIVA-HUILA

Neiva, veinticuatro (24) de Noviembre de dos mil veintiuno (2021)
Rad.: 41-001-40-03-003-2021-00616-00

Asunto

JOSE FERNEY SALAZAR acude en TUTELA en defensa de los derechos fundamentales
de defensa y debido proceso frente a la COMISARIA DE FAMILIA DE PALERMO - HUILA.

Sinopsis Factica

1.- Sefala el accionante, que el dia 22 de mayo de 2015 la COMISARIA DE
FAMILIA DE PALERMO-HUILA emitié la boleta de citacién No. 494 mediante la cual se le
citaba a audiencia a llevarse a cabo el dia 28 de mayo de 2015 a la hora de las 09:00 AM,
advirtiendo que dicha boleta nunca le fue entregada como tampoco debidamente notificada
y hasta la fecha desconoce quién es el firmante, quién la haya recibido, pues itera, esa no es
su rubrica, precisando igualmente, que nunca ha nombrado representante alguno ante la
citada autoridad de familia para que bajo su nombre le hubiese sido notificada dicha
diligencia.

2.- El dia 28 de mayo se celebré la audiencia sin su comparecencia debido al
desconocimiento en su celebracién, en tanto itera, no fue notificado empero muy a pesar de
ello en la diligencia se le impuso una cuota alimentaria sin que el accionante tuviera la
oportunidad de ejercer su derecho de defensa y a la contradiccién vy, sin que se tuviera en
cuenta por parte del Comisario de la fecha cudles eran sus ingresos y mis egresos para aquella
época.

Pretensiones constitucionales

JOSE FERNEY SALAZAR, solicita en sede constitucional, la proteccién de los derechos
fundamentales de defensa y debido proceso y, consecuencialmente:

“...se sirva y tenga a bien DECLARAR LA NULIDAD de lo actuado por la comisaria de

familia de Palermo en la mencionada audiencia del 28 de mayo de 2015, anular la asignacion

de la custodia de mis dos hijos menores Samuel y Gabriela Salazar Cuellar y la cuota fijada.

2. Devolver la actuacion o proceso a la misma autoridad o a otra competente para que se fije

nuevamente la cuota y demds.”.




Descargos -COMISARIA DE FAMILIA DE PALERMO — HUILA-

Al descorrer el traslado del escrito de tutela, a través de su Titular, la Entidad
refiriendo a cada uno de los hechos, hace las siguientes aserciones:

i) En relacién con el numeral primero, este despacho indica que, efectivamente
revisado el archivo, se expidi6 la Boleta de Citacién No. 494 en la fecha sefialada
por el Accionante. Que el contenido de esta Boleta, se indica el Nombre de la
persona a Notificar sefior José Ferney Salazar, sefialando como Direccién
“Juncal” y se indica el abonado 3118636202. En este evento no es posible indicar
si la notificacién realizada por el personal de Comisaria de Familia, o de su jefe
de Despacho, haya sido realizada por Via Telefénica o entregada en su direccién
de residencia. En la misma Boleta aparecen dos rubricas, una de las cuales es la
puesta en entredicho por el Accionante.

ii) Aunado al Expediente que reposa en Comisaria de Familia, se encuentran Formato
de Registro Individual de Denuncias, en donde se identifican a las partes,
seflalando a la convocante con direccién, identificacién, direccién de residencia,
movil, nimero de nifios. En la parte media del formato Figura el Nombre del
Accionante, su lugar de residencia (JUNCAL) y moévil. Figuran como maltratados
los menores SSC y GSC. Como sefias particulares, en la parte superior del formato
se identifica como anotacién marginal la fecha “28 de mayo” y la hora “9:00
a.m.”. Finalmente, en anotacién marginal sobre la mitad del formato, se
identifica una anotacién en Lapiz la cual contiene “$300.000. Mamé& Custodia.
Visitas Domingo. Cada 15 Dias”.

iii) Lo anterior se sefiala a fin de que efectivamente se dio tramite a la solicitud de
realizacién de Audiencia de Conciliacién. Igualmente se indica que, acompafiada
la solicitud, se adjuntan en copia, la cédula de la Convocante, Registros Civiles de
los menores SSC y GSC, Carnet de Vacunas de los menores SSC.

iv) Frente a la forma en que se hizo la notificacién, no es posible indicar si la misma se
realizé via telefénica, o fue entregada en su domicilio, o si se autorizo a alguien
para la misma, ya que el formato de notificacidn encontrado en comisaria es
“Copia en carbén”.

v) Frente al hecho segundo y tercero sefialados por el accionante, el director del
Despacho en ese periodo, indico en la parte motiva del Acta 064 de 2015, que la
persona Convocada, sefior José Ferney Salazar, no asistié a la misma, que fue
convocado con Boleta de Citacién 494, y a partir de esta situacién dio aplicacién
a lo dispuesto en el Articulo 111 Inciso 2 de la Ley 1098 de 2006. Definiendo en
la citada Acta, el monto de cuota de alimentos a favor de los menores SSC y
GSC, su custodia y cuidado, visitas y demés.

vi) Frente a este hecho, argumenta que, al no haber sido notificado en debida forma, no
se enterd, y que la Comisaria de Familia, incurrié en yerro, frente a la motivacién
del acta, toda vez que consigno en la misma, que la notificacién habia sido
debida. Adicional a lo anterior, indica que, como consecuencia de su no
comparecencia, no tuvo lugar a ejercer su derecho de defensa, asi como el hecho
de que no hayan sido tenidos en cuenta sus ingresos y egresos para la fecha. Esta
direccién, frente a los criterios tenidos en cuenta para la fijacién de cuota
alimentaria, se basa en la presuncién legal de ingresos, aun cuando no pueda
acreditarse la generacién de los mismos (caso de desempleo), o sean insuficientes
(ingresos inferiores a un salario minimo) la misma se fija en un porcentaje que




puede ser hasta el 50% del salario minimo legal vigente, cuando se habla de
varios hijos.

vii) En el caso el comisario de ese entonces fijo cuota alimentaria de TRESCIENTOS MIL
PESOS M/CTE, cuando para el afio 2015 el salario minimo legal vigente estaba
fijado en SEIS CIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL TRESCIEINTOS
CINCUENTA PESOS.

viii) Frente a la pretension (numeral 4). El Accionante solicita se nulite lo actuado desde la
fecha 28 de mayo de 2015 y como consecuencia la decisién consignada en el
Acta 064 de 2015.

ix) Si bien la pretensidn realizada se plantea como consecuencia de la posible falla en la
notificacién al sefior JOSE FERNEY SALAZAR, este hecho pudo haber sido puesto
en conocimiento ante la misma Comisaria de Familia, en el Lapso de 2015 a hoy,
o desde la fecha en que tuvo conocimiento de la existencia de la citada Acta, sin
necesidad de plantear la Accién de Tutela, a fin de hacer revisién del caso, en
materia de Custodia o hacer seguimiento al cumplimiento de los acuerdos
realizados, antes de accionar el aparato judicial. Igualmente, frente a la cuota
alimentaria fijada por el Comisario de turno, sobre la misma esta Comisaria
indica que su rango estuvo contemplado dentro de las potestades contempladas
en la norma (L. 1098 de 2006, Art. 111, Inc. 2), asi como dentro de los criterios
para fijar cuota alimentaria.

Pruebas documentales

= Copia ACTA No. 112- 02- 064- 2015 - AUDIENCIA DE CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL DE FIJACION DE CUOTA DE ALIMENTOS, CUSTODIA Y VISITAS
CELEBRADA ENTRE LA SENORA MARIA CRISTINA CUELLAR PARRA COMO
PARTE CONVOCANTE Y EL SENOR JOSE FERNEY SALAZAR COMO PARTE
CONVOCADA.

= Archivo del acta 064 de 2015; en doce (12) Folios.

Consideraciones

El Art. 86 de la Constitucion Politica de 1991, instituyd la Accion de Tutela como una
herramienta adicional a las ya establecidas por la legislacién y, brindar solucién a los
conflictos originados en las distintas actividades del individuo, para los cuales no exista
procedimiento legal establecido.

Se infiere del canon Superior en cita, que la Accién de Tutela puede ser utilizada,
Gnicamente cuando de la serie de medios legales existentes en el ordenamiento juridico no
obre uno que proteja derechos fundamentales que puedan parecer lesionados o amenazados
por una actitud positiva o negativa de autoridad publica o de un particular.

Luego, el fin primordial de la figura es ofrecer proteccién a los derechos fundamentales
cuando estos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de cualquier
autoridad publica o de particulares en los casos expresamente sefialados en la ley, cuando no
exista otro medio de defensa judicial de caracter transitorio, para ser utilizado de inmediata
aplicaciéon a efecto de evitar un perjuicio irremediable.




Procedencia de la accién de tutela contra actos administrativos de contenido particular y
concreto —Reiteracién de Jurisprudencia- Sentencia T-002-2019

Refiere la Corte Constitucional en esta providencia que el articulo 86 de la
Constitucién consagra la accién de tutela como un mecanismo preferente y sumario,
mediante el cual se busca evitar, de manera /inmediata, la amenaza o vulneracién de un
derecho fundamental. Su procedencia estd condicionada a que “e/ afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial”. Sin embargo, esa Corporacién ha sefialado que no puede
declararse la improcedencia de la tutela por la sola existencia en abstracto de un medio
ordinario de defensa judicial. En el marco del caso concreto, el juez constitucional debe
analizar si la accién dispuesta por el ordenamiento juridico es iddneay eficaz para proteger
los derechos fundamentales comprometidos.” En el evento en que no lo sea, la accién de
tutela procederd para provocar un juicio sobre el fondo?.

Por regla general, la accién de tutela contra actos administrativos de caracter
particular es improcedente por cuanto es posible controvertir su contenido e incluso solicitar
su suspensién provisional a través de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho. No
obstante, el amparo procede en estos casos, de manera excepcional, cuando la misma se
invoque para evitar la configuracién de un perjuicio irremediable3.

En ese sentido, esa Corporacién ha reiterado que, conforme al caracter residual de la
tutela, no es, en principio, el medio adecuado para controvertir las actuaciones
administrativas, pues para ello estdn previstas las acciones ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. Sin embargo, cuando los derechos fundamentales del accionante
resulten amenazados o vulnerados con ocasién de la expedicién tardia de decisiones
judiciales propios de la referida jurisdiccién, la accién de tutela cabria como mecanismo
transitorio de proteccién de las garantias constitucionales para evitar un dafio irreparable:

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accion de tutela es improcedente como
mecanismo principal para la proteccion de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasion de la expedicion de actos administrativos, como
quiera que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales para su
defensa; (ii) que procede la accion de tutela como mecanismo transitorio contra las
actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuracion 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.”*

No obstante, en los casos en los que se compruebe que existe otro medio de defensa
judicial, pero éste no resulta idéneo ni eficaz para evitar la configuracién de un perjuicio

T Al respecto la Sentencia T-222 del 2014, indicd que: “No puede predicarse idoneidad y eficacia de un recurso sin hacerse
un andlisis concreto. Ello implica que el juez constitucional despliegue una carga argumentativa a fin de determinar la
procedencia de la tutela. No es dable en un Estado Social de Derecho que un juez constitucional niegue por improcedente
un amparo constitucional sin si quiera analizar, paso a paso, el requisito de subsidiariedad.”

2 En ciertos casos, ademés, este puede ser un argumento para proveer una solucién principal y definitiva. En ese sentido, la
sentencia T-396 de 2009 sefala: “/L]a accion de tutela procederd como mecanismo principal y definitivo en el evento en
que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idoneo y/o eficaz en el caso concreto.” Esta
posicién ha sido reiterada por las sentencias T-820 de 2009, T-354 de 2012, T-140 de 2013, T-491 de 2013, T-327 de
2014, T-471 de 2014 y T-350 de 2016, entre muchas otras.

3 Al respecto, ver Sentencia T-094 de 2013.

4 Sentencia T-514 de 2003, reiterado en sentencias T-451 de 2010 y T- 956 de 2011.
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irremediable, el juez constitucional debe verificar que el mismo sea: (i) inminente, es decir,
que se trate de una amenaza que estd por suceder prontamente; (ii) grave, esto es, que el
haber juridico de la persona se encuentre amenazado por un dafio o menoscabo material o
moral de gran intensidad; (iii) requiera medidas urgentes con el fin de lograr su supresién y
conjurar el perjuicio irremediable; y (iv) demande la intervencién del juez de tutela de forma
impostergable para garantizar el restablecimiento integral del orden social justo™.

En Sentencia T-1316 de 2001, la Corte concluyé que ‘no todo perjuicio puede ser
considerado como irremediable, sino solo aquel que por sus caracteristicas de inminencia y gravedad,
requiera de medidas de proteccion urgentes e impostergables. Con todo, esta prevision del articulo 86
de la Carta debe ser analizada en forma sistemdtica, pues no puede olvidarse que existen ciertas
personas que por sus condiciones particulares, fisicas, mentales o economicas, requieren especial
proteccion del Estado, como ocurre, por ejemplo, en el caso de los nifios (...)".

En ese orden, cuando se pretenda la suspensién de un acto administrativo de caréacter
particular por medio de la accién de tutela el juez constitucional tiene la obligaciéon de
ponderar en cada caso en particular el cumplimiento de los requisitos anteriormente
expuestos y verificar que se acredita la gravedad de la situacién y la falta de idoneidad y
eficacia de los mecanismos ordinarios para la real proteccién de los derechos fundamentales
alegados.

Debido proceso administrativo®

El articulo 29 de la Constitucidn Politica, consagra el debido proceso como un
derecho fundamental, el cual debe aplicarse a todas las actuaciones judiciales y
administrativas con el propésito de defender y salvaguardar el “valor material de la justicia, a
través del logro de los fines esenciales del Estado, como la preservacion de la convivencia social y la
proteccion de todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra, bienes y demds derechos y
libertades publicas (predambulo y articulos 1° y 2° de la C.P)"7. En ese sentido, son deberes de los
servidores publicos: (i) actuar dentro del régimen legal establecido previamente, (ii) respetar
los procedimientos vy, (iii) garantizar a las personas el ejercicio de sus derechos.

En efecto, en sentencia C-980 de 2010 la Corte indicdé que el debido proceso se
“muestra como desarrollo del principio de legalidad, pues representa un limite al ejercicio del poder
puiblico, y en particular, al ejercicio del ius puniendi del Estado. En virtud del citado derecho, las
autoridades estatales no podrin actuar en forma omnimoda, sino dentro del marco juridico definido
democrdticamente, respetando las formas propias de cada juicio y asegurando la efectividad de
aquellos mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus derechos™.

La jurisprudencia constitucional ha definido el debido proceso como “el conjunto de
garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las cuales se busca la proteccion del
individuo incurso en una actuacion judicial o administrativa, para que durante su tramite se
respeten sus derechos y se logre la aplicacion correcta de la justicia™®.

Entre las garantias que consagra el debido proceso, se encuentran los derechos de
defensa, contradiccién y publicidad que se desarrollan a través de las notificaciones a las
partes e interesados y la posibilidad de impugnar las decisiones.

5 Al respecto, ver Sentencias T-789 de 2012, T-066 de 2009 y T-030 de 2015, entre otras.
6 Consideraciones extractadas de la Sentencia T-295 de 2018

7 Sentencia C-641 de 2002.

8 Sentencia C-980 de 2010.




La indebida notificacién como defecto procedimental®

La Corte Constitucional, ha reconocido la importancia que tiene la notificacién en los
procesos. En particular, la sentencia C-670 de 2004 resalté lo siguiente: “[L]a Corte ha
mantenido una solida linea jurisprudencial, en el sentido de que la notificacion, en cualquier clase de
proceso, se constituye en uno de los actos de comunicacion procesal de mayor efectividad, en cuanto
garantiza el conocimiento real de las decisiones judiciales con el fin de dar aplicacién concreta al debido
proceso mediante la vinculacion de aquellos a quienes concierne la decision judicial notificada, asi como
que es un medio idoneo para lograr que el interesado ejercite el derecho de contradiccion, planteando de
manera oportuna sus defensas y excepciones. De igual manera, es un acto procesal que desarrolla el
principio de la sequridad juridica, pues de él se deriva la certeza del conocimiento de las decisiones
judiciales”.

En el mismo sentido se pronuncié la Sala Plena en la sentencia C-783 de 2004", en la
que indicé que la notificacién es el acto procesal por medio del cual se pone en conocimiento
de las partes o de terceros las decisiones adoptadas por el juez. En consecuencia, tal actuacién
constituye un instrumento primordial de materializacién del principio de publicidad de la
funcién jurisdiccional establecido en el articulo 228 de la Norma Superior.

La notificacién judicial constituye un elemento béasico del derecho fundamental al
debido proceso, pues a través de dicho acto, sus destinatarios tienen la posibilidad de cumplir
las decisiones que se les comunican o de impugnarlas en el caso de que no estén de acuerdo y
de esta forma ejercer su derecho de defensa.

Por su parte, en la sentencia T-081 de 2009'? sefialé que en todo procedimiento se debe
proteger el derecho de defensa, cuya primera garantia se encuentra en el derecho que tiene
toda persona de conocer la iniciacién de un proceso en su contra en virtud del principio de
publicidad. De conformidad con lo anterior, reiteré la sentencia T-489 de 2006' en la cual
determiné:

“[E]l principio de publicidad de las decisiones judiciales hace parte del niicleo esencial del
derecho fundamental al debido proceso, como quiera que todas las personas tienen derecho a ser
informadas de la existencia de procesos o actuaciones que modifican, crean o extinguen sus
derechos y obligaciones juridicas. De hecho, sélo si se conocen las decisiones judiciales se
puede ejercer el derecho de defensa que incluye garantias esenciales para el ser
humano, tales como la posibilidad de controvertir las pruebas que se alleguen en su contra, la
de aportar pruebas en su defensa, la de impugnar la sentencia condenatoria y la de no ser
juzgado dos veces por el mismo hecho”. (Negrilla fuera del texto original).

Teniendo en cuenta lo anterior, en la sentencia T-081 de 2009 la Corte indicé que la
notificacién judicial es un acto que garantiza el conocimiento de la iniciacién de un proceso y
en general, todas las providencias que se dictan en el mismo, con el fin de amparar los
principios de publicidad y de contradiccién.

Adicionalmente, la Corte Constitucional enfatiz6 en que la indebida notificacién es
considerada por los diferentes cédigos de nuestro ordenamiento juridico como un defecto

9 Consideraciones extractadas de la sentencia T-025 de 2018
10M.P. Clara Inés Vargas Hernéndez.

" M.P. Jaime Araljo Renteria.

12 M.P. Jaime Araljo Renteria.

13 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.




sustancial grave y desproporcionado que lleva a la nulidad de las actuaciones procesales surtidas
posteriores al vicio previamente referido.

Con fundamento en lo anterior, la Corte concluyé que la notificacién constituye un
elemento esencial de las actuaciones procesales, en la medida en que su finalidad es poner en
conocimiento a una persona que sus derechos se encuentran en controversia, y en consecuencia
tiene derecho a ser oido en dicho proceso.

A continuacién, se realizard el examen de procedencia de la accién de tutela de la
referencia:

Inmediatez como requisito de procedibilidad de la accién de tutela'+

El articulo 11 del Decreto 2591 de 1991, disponia “[l]a accion de tutela podrd
ejercerse en todo tiempo salvo la dirigida contra sentencias o providencias judiciales que pongan
fin a un proceso, la cual caducard a los dos meses de ejecutoriada la providencia
correspondiente”. El término de caducidad al que se refiere la norma, fue declarada
inexequible en la Sentencia C-543 de 1992, por considerar que la tutela puede ser
interpuesta en cualquier momento.

Lo anterior, sin perjuicio que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
considerado “(...) dada su naturaleza cautelar, la accion de amparo debe ser interpuesta en un
plazo razonable dentro del cual se presuma la afectacion del derecho fundamental de manera
palpable e inminente”.’> En ese sentido, se pronuncié la Corporacién en el marco del
mencionado andlisis de constitucionalidad del articulo 11 del Decreto 2591 de 1991:

“La Corte ha serialado que dos de las caracteristicas esenciales de esta figura en el

ordenamiento juridico colombiano son la subsidiariedad y la inmediatez: (...) la

segunda, puesto que la accion de tutela ha sido instituida como remedio de aplicacion
urgente que se hace preciso administrar en guarda de la efectividad concreta y actual del
derecho objeto de violacion o amenaza.’6 Luego no es propio de la accion de tutela el

sentido de medio o procedimiento llamado a reemplazar los procesos ordinarios o

especiales, ni el de ordenamiento sustitutivo en cuanto a la fijacion de los diversos dmbitos

de competencia de los jueces, ni el de instancia adicional a las existentes, ya que el

propésito especifico de su consagracion, expresamente definido en el articulo 86 de la

Carta, no es otro que el de brindar a la persona proteccion efectiva, actual y supletoria en

orden a la garantia de sus derechos constitucionales fundamentales.

En otros términos, la accion de tutela ha sido concebida tinicamente para dar solucion
eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la transgresion
0 la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema juridico no tiene
previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr la
proteccion del derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento constitucional para
dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, (...) el afectado queda sujeto,
de no ser por la tutela, a una clara indefension frente a los actos u omisiones de quien
lesiona su derecho fundamental”.’7 (Negrilla en el texto original).

14 Sentencia T-643 de 2014
15 Sentencia T-828 de 2011.
16 Ver Sentencia T-433 de 1992.
17 Sentencia C-543 de 1992.




En concordancia con lo anterior, el principio de inmediatez se concreta en el
requisito, que “la accion de tutela debe ejercerse dentro de un término oportuno, justo y
razonable, circunstancia ésta, que deberd ser valorada por el juez constitucional de acuerdo con
los elementos que configuran cada caso” .8 Al respecto, sostuvo la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-961 de 1999, en la cual se tratd de forma extensa el tema:

“La posibilidad de interponer la accion de tutela en cualquier tiempo significa que no tiene
término de caducidad. La consecuencia de ello es que el juez no puede rechazarla con
fundamento en el paso del tiempo y tiene la obligacion de entrar a estudiar el asunto de
fondo. Sin embargo, el problema juridico que se plantea en este punto es: ;quiere decir
esto que la proteccion deba concederse sin consideracion al tiempo transcurrido desde el
momento en que ha tenido lugar la violacion del derecho fundamental?

Las consecuencias de la premisa inicial, sequn la cual la tutela puede interponerse en
cualquier tiempo, se limitan al aspecto procedimental de la accion, en particular a su
admisibilidad, sin afectar en lo absoluto el sentido que se le deba dar a la sentencia. Todo
fallo estd determinada por los hechos, y dentro de estos puede ser fundamental el momento
en el cual se interponga la accién, como puede que sea irrelevante.

(...)

Teniendo en cuenta este sentido de proporcionalidad entre medios y fines, la inexistencia
de un término de caducidad no puede significar que la accion de tutela no deba
interponerse dentro de un plazo razonable. La razonabilidad de este plazo esti
determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso
concreto. De acuerdo con los hechos, entonces, el juez estd encargado de establecer si la
tutela se interpuso dentro de un tiempo prudencial y adecuado, de tal modo que no se
vulneren derechos de terceros.

Si bien el término para interponer la accion de tutela no es susceptible de establecerse de
antemano de manera afirmativa, el juez estd en la obligacion de verificar cudndo ésta no se
ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad,
que de alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la
accion”.

Finalmente, frente al contenido que el elemento de razonabilidad el juez
constitucional deberd ponderar en cada caso concreto, para establecer si una accién de
tutela cumple o no con el principio de inmediatez, la jurisprudencia ha establecido una
serie de factores para determinar, si el recurso jurisdiccional fue interpuesto en forma
oportuna; con ese fin ha considerado la Corte:

“Ahora bien, ;cudles factores deben ser tenidos en cuenta para determinar la
razonabilidad del lapso? La Corte ha establecido, cuando menos, cuatro de ellos: (i) si
existe un motivo vdlido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad
justificada vulnera el niicleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decision;
(iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardio de la accion y la vulneracion de los

18 Sentencia T-828 de 2011, reiterada en la Sentencia T-984 de 2012.
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derechos fundamentales del interesado;’ (iv) si el fundamento de la accion de tutela surgio
después de acaecida la actuacion violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier
forma en un plazo no muy alejado de la fecha de interposicion20”.21

En el presente caso, el juez de tutela observa que de ninguna manera se cumple con
el requisito de inmediatez, toda vez que, la resolucién atacada - ACTA No. 112- 02- 064-
2015 - AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL DE FIJACION DE CUOTA DE
ALIMENTOS, CUSTODIA Y VISITAS CELEBRADA ENTRE LA SENORA MARIA CRISTINA
CUELLAR PARRA COMO PARTE CONVOCANTE Y EL SENOR JOSE FERNEY SALAZAR
COMO PARTE CONVOCADA- fue emitida el 28 de mayo de 2015, es decir, 06 ANOS
DESPUES, terminé que, segln la jurisprudencia de la Corte Constitucional NO resulta
oportuno, justo y razonable .

Bajo esta tesitura, y del andlisis de los supuestos facticos y probatorios que obran
en el asunto ventilado, el Juzgado advierte la improcedencia de la proteccién
fundamental rogada por el Sr. José Ferney Salazar, dado el imperativo jurisprudencial
bajo el sefialado principio de inmediatez, en virtud desde la fecha de emisién del Acto
Administrativo pluricitado, ha transcurrido més de seis (6) afios desde su expedicién por
parte de la COMISARIA DE FAMILIA DE PALERMO-HUILA vy, tan solo a la fecha se
emprende por el afectado el mecanismo de tutela, de lo que es claro, el argumento de
violacién a derechos fundamentales, entre otros el debido proceso, es fundamento que
no es consonante con el concepto de tal derecho.

La ausencia de inmediatez frente a las pretensiones casuisticas, constituye un
indicio de la inexistencia de algin perjuicio irremediable en los hechos fécticos que
esboza el accionante, toda vez que el paso del tiempo hace presumir que el interesado
no se ha sentido lo suficientemente afectado por decisién adoptada por la COMISARIA
DE FAMILIA DE PALERMO-HUILA en AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
DE FIJACION DE CUOTA DE ALIMENTOS, CUSTODIA Y VISITAS CELEBRADA ENTRE LA
SENORA MARIA CRISTINA CUELLAR PARRA COMO PARTE CONVOCANTE Y EL SENOR
JOSE FERNEY SALAZAR COMO PARTE CONVOCADA, de tal manera que le haya sido
imposible convivir con la amenaza de vulneracién o con el quebranto de sus derechos,
por lo cual, puede entenderse que no existen circunstancias que apunten a tales
caracteristicas.

Principio de subsidiariedad de la accién de tutela??

De conformidad con el inciso 3 del articulo 86 de la Constitucién Politica, la accidn
de tutela, “solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que
aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”. 1gualmente, el
numeral 1°. del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la accién de tutela es
improcedente en los casos en que el accionante posea otros recursos o medios de defensa
judicial para la proteccién de sus derechos.

En desarrollo de lo anterior, la Corte Constitucional ha sostenido que la accién de
tutela obedece al principio de subsidiariedad??, es decir, no es un mecanismo de defensa

19 Sentencia SU-961 de 1999.

20 Sentencia T-814 de 2005.

21 Sentencia T-243 de 2008.

22 Consideraciones extractadas de la sentencia T-086 de 2012
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judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador
para el amparo de un derecho, no puede ser utilizada para revivir oportunidades procesales
vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado y, no constituye un
Gltimo medio judicial para alegar la vulneracién o afectacién de un derecho.

En efecto, conforme a la naturaleza constitucional en criterio de la Corte, la accién de
tutela es el mecanismo preferente de proteccién de los derechos fundamentales, cuyo
ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u
omisiones que los amenace o vulnere. Por ello, ha indicado que la accién de tutela no puede
ser entendida como una instancia idénea para tramitar y decidir conflictos de rango legal,
pues con este propdsito el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, asi
como las autoridades y jueces competentes.

La accién de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
Caracteristicas de perjuicio irremediable.

En este sentido, y de acuerdo con las anteriores premisas constitucionales, en aquellos
casos en que el accionante cuente con otros mecanismos alternos para la defensa judicial de
sus derechos, la accién de amparo procedera en la medida en que verifique la existencia de
un perjuicio irremediable.

Sin embargo, es necesario aclarar aquellos eventos o factores que la jurisprudencia
constitucional ha determinado como perjuicio irremediable?*. En relacién con este punto, la
Corte ha aplicado varios criterios para determinar su existencia:

“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 proteccion inmediata de
los derechos constitucionales fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados
pone de relieve la necesidad de considerar la situacion fictica que legitima la accion de tutela,
como mecanismo transitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccion de
los derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran amenazados.”?

Bajo tales pardmetros, en la Sentencia T-225 de 1993 la Corte definié y explicd los
elementos configurativos del perjuicio irremediable, bajo el siguiente tenor:

“Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la comprension de la figura
del perjuicio irremediable, nos encontramos con lo siguiente:

A).El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o estd por suceder prontamente". Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dasio o menoscabo, porque hay
evidencias ficticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes

23 Ver, entre muchas otras, las sentencias: T-1140 de 2004, T-1093 de 2004, T-514 de 2003 y T-1121 de 2003.

24 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 accion de nulidad y restablecimiento del derecho para la protecciéon 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 accion ante la
Jurisdiccion contencioso administrativa, o dentro del tramite de ella no es posible la controversia sobre la violacion del
derecho constitucional, la tutela procede como mecanismo definitivo de proteccion del derecho constitucional
conculcado”, caso que no es aplicable al presente proceso. (Sentencia T-142 de 1995).

25 Sentencia T-225 de 1993.
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y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede afirmar
que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura fictica,
aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural
de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que oportunamente se contenga
el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el
proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento
oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede
hacer cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo
una causa perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que
estd produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes,
es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su
pronta ejecucion o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas
una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace relacion a la
prontitud del evento que estd por realizarse, la sequnda alude a su respuesta proporcionada
en la prontitud. Pero ademds la urgencia se refiere a la precision con que se ejecuta la
medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo expuesto se
verifica como la precision y la prontitud dan (sic) seiialan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados
bienes bajo su proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion
oportuna y diligente por parte de las autoridades puiblicas. Luego no se trata de cualquier
tipo de irreparabilidad, sino solo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion
para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces
inconveniente.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere
una accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos
antijuridicos. Se trata del sentido de precision y exactitud de la medida, fundamento
proximo de la eficacia de la actuacion de las autoridades piiblicas en la conservacion y
restablecimiento de los derechos y garantias bdsicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona,
es inminente e inevitable la destruccion grave de un bien juridicamente protegido, de manera
que urge la proteccion inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o
como mecanismo transitorio.”

Asimismo, en lo que se refiere a la determinacién de perjuicio irremediable, se ha
definido que es obligatorio sustentar o presentar los factores de hecho que configuran el
dafio o menoscabo cierto a los derechos fundamentales invocados.

En la sentencia SU-713 de 2006, la Sala Plena del Cuerpo Colegiado, explicé:

“(...) debe recordarse que la situacion fictica que legitima la accion de tutela por la
existencia de un perjuicio irremediable, supone la necesidad de conferir un amparo
transitorio, o en otras palabras, de adoptar una medida precautelativa, para garantizar la
proteccion de los derechos fundamentales que se invocan. De suerte que, la prueba de su
configuracion debe recaer necesariamente sobre el posible datio o menoscabo que sufriria el
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derecho fundamental objeto de proteccion y no en relacion con las consecuencias econdmicas
que se derivarian de los efectos nocivos de un acto de la Administracion. (...)

“Asi, a manera de ejemplo, en sentencia SU-219 de 2003, previamente citada, esta
Corporacion reconocio que la procedencia de la accion de tutela como mecanismo transitorio
de defensa judicial, requiere de la comprobacion de un perjuicio irremediable, el cual ademds
de su cardcter personal, especifico y concreto, debe comprometer los derechos de naturaleza
ius fundamenal invocados por el demandante, como lo fue, en dicha ocasion, el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica (C.P. art. 14) derivado de la imposicion de una
sancion de “inhabilidad” que privé de manera total del ejercicio de la capacidad juridica a las
sociedades demandantes?®.
()

“Por consiguiente, es claro que ante la falta de demostracion de un perjuicio irremediable
que tenga la virtualidad de comprometer o amenazar los derechos fundamentales invocados,
la accién de tutela como mecanismo transitorio de defensa  judicial, no estd llamada a
prosperar. Esta conclusion se complementa, por lo demds, con dos (2) argumentos
adicionales que impiden la procedencia del amparo tutelar, por una parte, el cardcter de
estricta legalidad de las razones invocadas en la demanda, y por la otra, la posibilidad de
solicitar, en el tramite de las acciones contenciosas y contractual, la suspension provisional
del acto administrativo que se considera lesivo de los derechos alegados, como medida
cautelar con la idoneidad vy eficacia suficiente para evitar un dafio contingente sobre los
mismos.”

No obstante, segun la informalidad del amparo constitucional, quien pretenda acudir
a la tutela debe presentar y sustentar los factores a partir de los cuales se configura el
perjuicio irremediable, ya que la simple afirmacién de su acaecimiento hipotético es
insuficiente para justificar la procedencia misma, tesis que fue desarrollada en la sentencia T-
436 de 2007, de la cual es importante destacar los siguientes segmentos:

“En concurrencia con los elementos configurativos que llevan a determinar que se estd en
presencia de un perjuicio irremediable, este Tribunal ha sostenido que, para que proceda la
tutela como mecanismo de defensa transitorio, se requiere también verificar que dicho
perjuicio se encuentre probado en el proceso. Sobre este particular, ha expresado la Corte que
el juez constitucional no estd habilitado para conceder el amparo transitorio, que por expresa
disposicion constitucional se condiciona a la existencia de un perjuicio irremediable, si el
perjuicio alegado no aparece acreditado en el expediente, toda vez que el juez de tutela no

26 En la parte correspondiente de la sentencia, se sefialé: “Es asi como a partir del andlisis de las causas invocadas y los
fines inherentes a cada mecanismo, es que se debe establecer cudl de ellos es procedente e idoneo, o planteado de otra
manera, en lo que atafie a la tutela, debe verificarse si las causas aludidas por los accionantes vulneran sus derechos
fundamentales.

De conformidad con lo anterior, la Corte considera necesario hacer un recuento de los supuestos facticos que dieron
origen a la presentacion de las tutelas revisadas, para concluir en la clara vulneracion de los derechos fundamentales de las
accionantes y en la trascendencia constitucional de la controversia planteada. (...)

La conclusion asi alcanzada adquiere por lo tanto relevancia constitucional, pues no se trata de un asunto de mera
interpretacion sobre la legalidad de los actos administrativos respectivos, sino que por el contrario, se demostré que
quienes activaron el mecanismo excepcional de la tutela, dada la vulneracion del derecho fundamental del debido proceso
de que fueron objeto, soportan un perjuicio irremediable que exige la pronta intervencion del juez de tutela. Perjuicio
irremediable que la Corte advierte en relacion con el objeto social y las actividades comerciales de las entidades
accionantes, y que se materializa, como se expuso, en la imposibilidad en la que se les coloca para “la participacion en
licitaciones y / o concursos tendlientes a la contratacion de obras por el sistema de concesion y / o cualquier otro sistema”.
La capacidad juridica de cada una de las sociedades demandantes quedé de esa manera cercenada, al tiempo que se vieron
expuestas, sin la observancia de la plenitud de las formas propias de la actuacion administrativa, a paralizar sus
actividades en detrimento ademads de su buen nombre. Asi, la inhabilidad para contratar con el Estado por el término de 5
anos, se traduce indudablemente en un perjuicio irremediable que exige del juez constitucional la adopcion de medidas
inmediiatas y que convierte a la tutela en un mecanismo impostergable de urgente aplicacion, y por ende de proteccion
transitoria a la garantia constitucional del debido proceso, a cuyo andlisis se ha contraido exclusivamente este fallo. (...)".
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estd en capacidad de estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por si mismo, el contexto
factico en el que ha tenido ocurrencia el presunto dario irreparable.

“La posicién que al respecto ha adoptado esta Corporacion, reiterada en distintos fallos, no
deja duda de que la prueba o acreditacion del perjuicio irremediable es requisito fundamental
para conceder el amparo. Por ello, ha serialado la Corte que quien promueva la tutela como
mecanismo transitorio, no le basta con afirmar que su derecho se encuentra sometido a un
perjuicio irremediable. Es necesario, ademds, que el afectado “explique en qué consiste dicho
perjuicio, seriale las condiciones que lo enfrentan al mismo y aporte minimos elementos de
juicio que le permitan al juez de tutela verificar la existencia del elemento en cuestion”?7.”

Por supuesto, es imprescindible anotar, que tal y como lo dispone el articulo 86 de la
Carta, la existencia de un perjuicio irremediable debe ser comprendida conforme a las
condiciones de cada caso. Particularmente, la Corte ha sefalado que los requisitos o
condiciones para que se estructure tal perjuicio se hace més flexibles cuando la accién es
promovida por un sujeto de especial proteccién o, que se encuentre en situaciéon de
debilidad manifiesta, a saber, discapacitados, madres cabeza de familia o personas de la
tercera edad?s.

A manera de cierre, ha de sefialarse que en tratdndose de la procedencia de la Tutela
relacionada con disputas de caracter contractual, procederd como mecanismo transitorio
cuando de los elementos probatorios obrantes el operador constitucional evidencie la
presencia de perjuicio irremediable, en caso negativo, es decir, en el evento en que no sea
posible comprobar los diferentes elementos que configura el perjuicio, deberd acudirse a la
accion judicial ordinaria para debatir el reconocimiento de las pretensiones solicitadas, més
aun en tratdndose de econdmicas.

A lo anterior debe sumarse, que el perjuicio irremediable necesario para que
proceda la tutela debe ser cierto, grave e inminente, aspectos que no se evidencian en el
caso, cuando el Sr. José Ferney Salazar dejé transcurrir un largo tiempo sin realizar
ningun tipo de actuacién orientada a la presunta salvaguarda de sus derechos.

Lo anteriormente expuesto, igualmente armoniza con lo decantado
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional en Sentencia T-246-2015, al precisar
que el requisito de inmediatez debe analizarse bajo el concepto de plazo razonable y en
estricta atencién a las circunstancias de cada caso concreto, y advierte que la
interposicién tardia de la accién de tutela sin una justa causa, e incluso, la inactividad o
la tardanza del accionante para ejercer las acciones correspondientes, cuando éstas
proveen una proteccién eficaz, impide que esta resulte procedente términos similares.

Asi, pues, queda establecido que la accién de tutela es improcedente. Lo anterior,
sin perjuicio de la posibilidad de ventilar la controversia ante la jurisdiccién contenciosa
administrativa, ante la cual, el accionante José Ferney Salazar podra acudir a ejercer un
eventual medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para que el juez
natural pueda hacer andlisis de legalidad del acto administrativo objeto de controversia,
cuando de otro lado, en el sub. Judice resulta claro que el Tutelante no acredita, al menos
de manera sumaria, la existencia de un perjuicio irremediable que haga viable la intervencién
excepcional del Juez de tutela.

27 Sentencia T-290 de 2005.
28 \Jer entre otras, sentencias T-083 de 2007, T-158 de 2006, T-446 de 2004.
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En tratdndose de la existencia de un perjuicio irremediable, la Corte Constitucional 2°
ha sido enfatica en sefialar, la necesidad que se trate de un dafio cierto e inminente y no
emanado de conjeturas o especulaciones, sino razonablemente sustentado en la apreciacién
de hechos reales y apremiantes, que sea grave por su trascendencia contra el derecho
fundamental lesionado o en amenaza y de suma atencién, al ser inaplazable precaverlo o
mitigarlo para evitar que se consuma una lesidon antijuridica de connotacién irreparable,
empero ello en el asunto objeto de anélisis no sucedio,

En mérito de lo anterior, el Juzgado Tercero Civil Municipal de la ciudad,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR improcedentes las pretensiones constitucionales incoadas
por el Sr. JOSE FERNEY SALAZAR, dados los considerandos y extractos jurisprudenciales
expuestos en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR la Notificacién de la sentencia a las partes (Art. 30 Dcto.
2591/1991).

TERCERO: ORDENAR que en firme esta providencia y dentro de la oportunidad
legal, se envie la Accién de Tutela a la Corte Constitucional para su eventual Revisién en
caso de no ser impugnada.

CUARTO: ARCHIVENSE las diligencias, una vez surtido y agotado el tramite
riguroso de la Accién de Tutela previa desanotacion en el Sistema Gestion XXI.

NOTIFIQUESE,

Le'ldj Zc'cr‘)r)\f Car Pcncicno
LEIDY ZELENNY CARTAGENA PADILLA30
Juez.-

cal

29 sentencia T-125 de 2014 (MP. Nilson Pinilla Pinilla).
30 Decisién adoptada en Forma Virtual por la Suscrita Titular.
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