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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
JUZGADO TERCER PENAL MUNICIPAL
CON FUNCION DE CONTROL DE GARANTIAS
FLORENCIA - CAQUETA

Proceso : Accion de tutela

Radicacion : 18-001-40-04-003-2023-00072-00

Accionante : DIANA FARLEY AREVALO TORO

Accionado : CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL
CAQUETA -COMFACA- y otro

Sentencia 1073

Florencia, Caquetd, Dieciocho (18) de mayo de dos mil veintitrés (2023)
1.- ASUNTO

Resolver la accidon de tutela interpuesta por la senora DIANA FARLEY AREVALO
TORO en contra de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA -
COMFACA- y la Empresa CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.A.S, por la presunta
vulneraciéon de su derecho fundamental a la seguridad social y al habeas data.

2.- ANTECEDENTES

Funda la senora DIANA FARLEY AREVALO TORO, su solicitud de amparo en los
siguientes hechos:

Aduce que, es madre soltera y se encuentra a cargo de su menor hija y de sus
padres, quienes actualmente tienen 70 y 78 anos de edad.

Manifiesta que, desde el 23 de febrero de 2022, se encuentra laborando para la
empresa  COLOMBIANA DE SERVICIOS PUBLICOS SOSTENIBLES S.A. ES.P.,
desempenando el cargo de auxiliar administrativo, devengando un salario
minimo legal mensual vigente, razon por la que su empleador realiza el pago de
seguridad social y aportes a la Caja de Compensacion Familiar del Caquetd.

Indica que, en reiteradas ocasiones ha solicitado el reconocimiento y pago del
subsidio familiar en favor de sus beneficiarios, sin embargo, COMFACA le ha
negado el mismo, bajo el argumento de que, actualmente se encuentra afiliada
por cuenta de la empresa INGEOBRAS Y CONSTRUCCIONES JEZOMACS.AS., con
quien nunca ha tenido una relacion laboral.

Senala que, COMFACA se ha negado a redlizar la actualizaciéon de su
informacion laboral y al reconocimiento del subsidio familiar e igualmente, a
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emitir respuesta a la peticion que elevo el dia 17 de febrero de 2023, en la que
solicitd se le remitiera copia de los documentos que soportan su dfiliacion a la
empresa INGEOBRAS.

2.1. PETICION

Solicité la accionante se tutelen sus derechos fundamentales vy
consecuentfemente se ordene a COMFACA proceda a: (i) la correccion y
actualizacion de su informacion laboral, registrdndola Unicamente con la
empresa COLOMBIANA DE SERVICIOS PUBLICOS SOSTENIBLES S.A. E.S.P.; (ii) al
reconocimiento y pago del subsidio familiar de su menor hija y de sus padres
desde el 23 de febrero de 2023.

3. - ACTUACION PROCESAL

El 5 de mayo de 2023, correspondid por reparto a este Despacho, la accidon de
tutela de la referencial, la cual se admitid mediante auto de la misma fecha?, a
través del cual se dispuso oficiar a la entidad accionada, para que, dentro del
término legal de dos dias contado a partir del recibo de la nofificaciéon, se
pronunciara sobre los hechos planteados en el escrito de tutela, al tiempo que
se vinculd a la SUPERINTENDENCIA DE SUBSIDIO FAMILIAR.

Posteriormente, mediante Auto fechado al 10 de mayo de 2023, teniendo en
cuenta lo informado por la Cdmara de Comercio de Florencia, en relaciéon a
que, la Empresa CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.A.S, a partir del 3 de abril de
2023, cambio su denominacion a “EABS INGENIERIA ZOMAC S.AS.”, se ordend la
vinculacion de esta Ultima.

4.- RESPUESTA DE LAS PARTES ACCIONADAS

4.1. La SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, a tfravés de respuestas allegada
el dia 9 de mayo de 2023, informd que, la competencia que le asiste a esa
enfidad son las de inspeccidn, vigilancia y confrol consagradas en la Ley 25 de
1981, articulo 3° y las del Decreto 2595 de 2012 en su articulo 1°.

Que, en ese orden de ideas, la Superintendencia del Subsidio Familiar estd
investida de la facultad de inspeccion y vigilancia sobre las cajas de
compensacion familiar, entidades encargadas de recaudar los aportes y pagar
las asignaciones de la prestacion social del subsidio familiar, ya sea en dinero,
especie y servicios, y velar porque cumplan con la prestacidon de los servicios
sociales a su cargo, con sujecion a los principios de eficiencia y solidaridad.

Refirid que, una vez examinada la situacion factica de la accion, evidencid que,
debe ser desvinculada del tradmite, toda vez que carece de legitimacion en

! Ver archivo “02ActaReparto” del expediente digital.
2 Ver archivo “04AutoAdmisorio” del expediente digital.
3 Ver archivo “06RespuestaSuperSubsidioFamiliar”
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Causa por pasiva, no se encuentra probado que, esa entidad haya incumplido
por accidon u omisidon en sus funciones legales y reglamentarias, disposicion
alguna que frasgreda o amenace transgredir los derechos fundamentales
exigidos en proteccion, maxime cuando por este mecanismo es que hasta el
momento estd conociendo de la presunta vulneracion.

Finalmente, senald que, procederia a dar traslado de la queja presentada por
la actora, ala Oficina de Atencion al Ciudadano de esa Superintendencia, para
que proceda conforme con su competencia.

42. Lo CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA -COMFACA-,
mediante respuesta4 allegada el 9 de mayo de 20235, suscrita por el Director
Administrativo, indico:

Que, la empresa COLOMBIANA DE SERVICIOS PUBLICOS SOSTENIBLES S.A. E.S.P.
actualmente se encuentra realizando el pago de aportes parafiscales a esa
Caja, a nombre de la senora DIANA FARLEY AREVALO TORO, sin embargo, dicha
enfidad no ha realizado el frdmite de afiliacion de la frabajadora, motivo por el
que, de manera oportuna, ha requerido el representante legal de dicha
empresa informdndole la mencionada situacion.

Manifiesta que, no es cierto que esa caja de compensacion le haya negado a
la accionante, el acceso al subsidio familiar, ya que, actualmente se encuentra
afiliocda y puede acceder a todos los servicios que dicha entidad ofrece.

Refiere que, actualmente la senora AREVALO TORO, se encuentra afiliada por
la empresa INGEOBRAS y CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.AS., conforme a la
solicifud que recibid de dicho empleador, en el que se aportd los datos
personales de la actora junto con su firma.

En relacién a la peticidon elevada por la actora, informd que, emitié respuesta a
la misma a través de radicado intferno D-860 del 29 de marzo de 2023, remitida
ala direcciéon de correo electronico difarto201é6@gmail.com, en la misma fecha.

Adujo que, si bien es cierto, actualmente la senora DIANA FARLEY se encuentra
laborando con la empresa COLOMBIANA DE SERVICIOS PUBLICOS SOSTENIBLES
S.A. ES.P., ala fecha, no ha elevado solicitud con el fin de actualizar sus datos
personales, conforme a lo establecido en la Ley de Habeas Data.

Conforme a lo anterior, indicd que, esa entidad no ha vulnerado los derechos
fundamentales reclomados por la actora, pues, la misma no ha agotado los
trdmites administrativos previos a acudir a la accion Constitucional, asi como
tampoco demostrd la configuracion de un perjuicio iremediable, por lo que se

4 Ver archivo “09RespuestaComfaca”
5 Ver archivos “"08CorreoRespuestaComfaca” del expediente digital.
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debe declarar la improcedencia de la accidon y consecuentemente, negarse
las pretensiones.

4.3. La CAMARA DE COMERCIO DE FLORENCIA PARA EL CAQUETA, mediante
oficio¢ allegada el 9 de mayo de 20237, informé que, la Empresa
CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.AS, a partir del 3 de abril de 2023, cambio su
denominaciéon a “EABS INGENIERIA ZOMAC S.AS.”, en virtud de la reforma de
estatutos inscrita ante esa entidad con el N° 16434, razén por la que aportd el
certificado mercantil.

44. La empresa EABS INGENIERIA ZOMAC S.AS., pese a haber sido
debidamente notificadas, a la direccidon de correo electronico registrada en el
Certificado de Existencia y Representacion de legal, omitid pronunciarse
durante el tférmino del fraslado.

5. CONSIDERACIONES
5.1 Competencia.

Corresponde a este Despacho analizar y conocer de la accion de tutela de la
referencia, en razén a la entidad accionada — CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DEL CAQUETA -COMFACA- vy la Empresa CONSTRUCCIONES JE ZOMAC
S.A.S —, teniendo como fundamento el articulo 86 de la Constitucidon Politica, el
Decreto 2591 de 1991 vy, el arficulo 1°, numeral 1 del Decreto 333 del seis (6) de
abril de 2021, por el cual se modifican los articulos 2.2.3.1.2.1, 2.2.3.1.24 y
2.2.3.1.2.5 del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del sector Justicia y del
Derecho, referente a las reglas de reparto de la acciéon de tutela.

5.2 De la accion de tutela

Sea lo primero senalar que la accidn de tutela es un mecanismo cuya finalidad
consiste en garantizar el disfrute de los derechos fundamentales en el evento en
gue estos hayan sido violados o0 amenacen ser violados por la accidon u omisidon
de las autoridades publicas o por los particulares. Ademds, la Corte
Constitucional ha manifestado que la accidn de tutela es un mecanismo residual
y subsidiario al que se acude, en Ultimas, para remediar o evitar un perjuicio, Nno
asi una instancia respecto de los derechos reclamados.

Por ofra parte, se debe manifestar que esta accidén fue establecida para
salvaguardar derechos de cardcter fundamental correspondiéndole al Juez de
tutela velar por la proteccion inmediata y eficaz de los derechos respectivos que
puedan resultar vulnerados o amenazados en determinado momento, siendo
conveniente recordar que proteger una situacion mediante la accién de tutela
genera, para el fallador, la responsabilidad de tener absolutamente claro que de

6 Ver archivo “11RespuestaCamaraComercio” del expediente digital.
7 Ver archivos “10CorreoRespuestaCamaraComercio”, idem
8 Ver archivo “14NotificacionAutoVinculacion”, idem.
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por medio hay una violacion lo suficientemente grave como para que se afecte
el concepto de persona como entidad moral y de respeto, cuando advierte
violacion, quebrantamiento o amenaza a los derechos fundamentales del
accionante.

5.3. Legitimacion.

Asi mismo, se observa que la accidon de tutela es interpuesta por la senora DIANA
FARLEY AREVALO TORO, quien considera se vulnera su derecho fundamental al
habeas data y a la seguridad social, por o cual no existe ninguna duda frente a
la legitimacion por activa, pues se encuentra satisfecho el principio bdsico de
autonomia que rige su interposicion.

Frente a la legitimacion por pasiva, se encuentra que la accidn se inferpone en
contra de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA -COMFACA-y la
Empresa CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.AS, quien presuntamente estd
desconociendo los derechos de la accionante; por lo cual existe legitimacion en
la causa por pasiva, en los términos de los articulos 5y 13 del Decreto 2591 de
1991.

5.4 Problema Juridico.

Asi las cosas, corresponde a este Despacho determinar si en el caso planteado,
se configura una violacion al derecho fundamental a la seguridad social y al
debido proceso de la senora DIANA FARLEY AREVALO TORO por parte de la
CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA -COMFACA- y la Empresa
CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.A.S, al presuntamente, negarle la afiliacion de
sus beneficiarios para poder acceder al reconocimiento del subsidio familiar,
por encontrarse afiliada por una empresa diferente a su empleador.

5.5 Solucion al Problema Juridico.

5.5.1 Requisitos de Procedibilidad de la Accién de Tutela. Subsidiaridad
e Inmediatez.

Frente al cumplimiento del requisito de inmediatez, ha de senalarse
que, se procederd a verificar el cumplimiento del mismo, al analizarse si, la senora
DIANA FARLEY AREVALO TORO, elevé ante la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR
DEL CAQUETA -COMFACA-, solicitud relacionada con la dfiiacion de sus
beneficiarios para el reconocimiento del subsidio familiar, al que considera, les
asiste derecho.

En relacion con el requisito de subsidiariedad, debe indicarse que, por
su cardcter residual o complementario, la accion de tutela Unicamente procede
en aquellos eventos en los cuales no existe ofro mecanismo judicial de defensa o
cuando, de existir, el medio alternativo es claramente insuficiente o ineficaz para
brindar garantia a los derechos fundamentales amenazados o vulnerados, o,
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igualmente, que se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable; en consecuencia, se procederd a verificar sien el caso bajo estudio
se da el cumplimiento del mismo.

En sentencia SU-424 del 6 de junio de 2012, precisando los requisitos de
tipo formal para la procedencia de la accidon constitucional, la Alta Corporacion
reitero lo siguiente:

“(il Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia
constitucional a la luz de la proteccion de los derechos fundamentales de las partes.
Exigencia que busca evitar que la accion de tutela se torne en un instrumento apto para
involucrarse en asuntos que corresponde definir a otras jurisdicciones. (ii) Que se hayan
agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial existentes
para dirimir la controversia, salvo que se trate de evitar la consumacion de un perjuicio
iusfundamental iremediable. (i) Que la accidon de tutela sea interpuesta en un término
razonable a partir del momento en que se produjo la vulneracion o amenaza del
derecho fundamental, cumpliendo con denominado requisito de la inmediatez. Lo
anterior, con el objeto de preservar los principios de cosa juzgada y seguridad juridica.
(iv] Que sise trata de una irregularidad procesal, ésta tenga un efecto determinante en
la sentencia que se impugna y que conculque los derechos fundamentales del actor.
(v) Que la parte actora haya advertido tal vulneracion de sus derechos fundamentales
en el trdmite del proceso ordinario, siempre que esto hubiere sido posible. (vi) Que no se
frate de sentencias proferidas en el tramite de una accidon de tutela. De forma tal, que
se evite que las controversias relativas a la proteccion de los derechos fundamentales se
prolonguen de forma indefinida.”

5.6. CASO CONCRETO

Se reclama a través de la presente acciéon, la proteccidon al derecho
fundamental a la seguridad social y al habeas data de la senora DIANA FARLEY
AREVALO TORO, el cual fue presuntamente vulnerado por parte de la CAJA DE
COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA -COMFACA, al negarle la afiliacion de
sus padres y su menor hija, como beneficiarios, en aras de que se les reconozca
el subsidio familiar.

De lo obrante en el expediente, se encontrd lo siguiente:

i. La senora DIANA FARLEY AREVALO TORO, el dia 17 de febrero de
20237, elevo peticion ante COMFACA, requiriendo se le remitiera
copia de la documentacion que se presentd para realizar su
afiiaciobn como empleada de Ila empresa INGEOBRAS Y
CONSTRUCCIONES JEZOMAC S.AS.

ii. Mediante oficio D-860'0, de fecha 29 de marzo de 2023, COMFACA
emitid respuesta a la peticion de la actora, informdndole que,
actualmente se encuentra afiliada como trabajadora dependiente
de la empresa INGEOBRAS Y CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.AS.,

® Ver archivo “03EscritoTutela”, paginas 29 a 32 del expediente digital.
10 Ver archivo “09RespuestaComfaca”, pagina 11, idem.
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con fecha de ingreso 22 de julio de 2022, con un salario de 1.160.000,
realizéndose aportes parafiscales desde dicha fecha, por lo que le
remitié copia del formulario de afiliacion.

Igualmente le indicd que, la empresa COLOMBIANA DE SERVICIOS
PUBLICOS SOSTENIBLES S.A. E.S.P., realizdé aportes desde el mes de
febrero a diciembre de 2022, con un IBC de 1.000.000, sin embargo,
no tiene afiliacion con dicha empresa.

Finalmente le indicé que, debe realizar afiliacion como trabajadora
dependiente con la empresa que labora actualmente,
relacionando a su nucleo familiar, solicitud que podia ser
presentada a través del portal www.comfacaenlinea.com o de
manera fisica en la sede administrativa.

La anterior informacion le fue debidamente notificada a la senora
AREVALO TORO ala direccidn de correo electronico aportada para
tal efecto, lo que se evidencia asi:

M Gma“ Departamento de Aportes y COMFACA o@ com>

Respuesta Derecho de Peticion R-505

Dep de Aportes y idio COMFACA idio@ com> 29 de marzo de 2023, 9:57
Para: difarto2016@gmail.com
Cc. Gestion Documental <gestiondoc@comfaca.com>

Cordial Saludo

Comedidamente envio respuesta a su derecho de peticion radicado -505

Hasta una proxima oportunidad
JONNATHAN GONZALEZ R.
Aportes y Subsidio

Tel (8) 436 6300 Ext. 1030 -1032

Este comeo electrénico o los archivos adjuntos al mismo pueden contener i ion de caracter confidencial ylo privilegiado, y se envian a la atencion dnica y exciusivamente de la
persona y/o entidad a quien va dirigido. La copia, revision, uso, ion ylo distribucion de dicha i i ial sin la 6n por escrito de COMFACA esta prohibida,
Si usted no es el destinatario a quien se dirige el presente correo, por favor notifique de forma inmediata al remitente, borre este mensaje y absténgase de usarto, el uso no aulorizado
de la informacién contenida en el presente correo le daré derecho a COMFACA de por los dafios y perjuicios que esto le cause,

En cumplimiento de la Ley de p ion de datos lei que COMFACA es responsable del tratamiento de sus datos, por lo tanto, ha puesto a su disposicién
i ion sobre el i las finali sus hos, y los canales de atencion en nuestra politica, la cual puede consultar escribi a i mfaca.com o
Ingresando a nuestra pagina web www.comfaca.com

2 adjuntos '
’._'3 Respuesta Diana_0001.pdf
834K

a9 AREVALO TORO DIANA FARLEY 40612182 Nit901251558-1.pdf
500K

i. La CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA, a través de
correos electronicos!! remitidos los dias 28 de septiembre de 2022,
25 de noviembre de 2022, 10 de enero de 2023 y 13 de marzo de
2023, requirid al representante legal de la empresa COLOMBIANA
DE SERVICIOS PUBLICOS SOSTENIBLE SA ESP, debido a que habia
recibido el pago de aportes parafiscales de personas que no se
encontraban dfiliadas como trabajadores, relaciondndose entre
ellos, ala senora DIANA FARLEY AREVALO TORO.

Inicialmente ha de senalarse que, el presente frdmite se inicid con ocasion a la

11 Ver archivos “09RespuestaComfaca”, paginas 14 a 21 del expediente digital.
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presunta omision de la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA de
realizar la afiliacion de los beneficiarios de la senora DIANA FARLEY AREVALO
TORO, en aras de que se les reconozca el subsidio familiar, asi como también,
por tenerla actualmente como dfiliada de la empresa INGEOBRAS Y
CONSTRUCCIONES JE ZOMAC S.AS., con la cual no tiene vinculo laboral, razdn
por la que considera se vulnera su derecho fundamental al Habeas Data y a la
seguridad social.

En relacion a la procedencia de la proteccion al derecho fundamental al
Habeas Data, la Ho. Corte Constitucional, en Sentencia T-234-21, senalo:

“73. El articulo 86 de la Constitucion Politica de 1991 prevé que la accion de
tutela “solo procederd cuando el afectado no disponga de otfro medio de defensa
judicial, salvo que se Uutfilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable”. Asi, la accion de tutela procede de forma subsidiaria y residual en
aquellos eventos en que no existen mecanismos ordinarios de defensa judicial de los
derechos vulnerados, o existiendo, estos no son idoneos o eficaces para el efecto.

74. La Sala considera importante reiterar el precedente constitucional sobre el
requisito de subsidiariedad en acciones de tutela en las que se pretende la
actualizacion, eliminacion, correccidon o supresion de datos contenidos en bases de
datos. La jurisprudencia constitucional ha senalado de forma pacifica que, en estos
casos, para que proceda la accion de tutela, el accionante debe haber presentado el
reclamo ante el responsable o el encargado del fratamiento de los datos. Esta postura
jurisprudencial se origind en la inexistencia de un mecanismo ordinario de proteccion
directa del habeas data, antes de la expedicion de la regulacién sectorial y general
sobre proteccion de datos. Expedida la Ley 1581 de 2012, el precedente constitucional
ha senalado que el reclamo es un requisito de procedibilidad previo a la interposicion
de la acciodn de tutela para la proteccion del derecho fundamental al habeas data, de
modo que la accion de tutela como mecanismo principal es improcedente sin la
presentacion previa del reclamo. En efecto, la Corte ha senalado que “la accion de
tutela es el mecanismo judicial procedente para solicitar, entre oftras, la supresion de un
dato de una determinada base de datos, siempre que previamente se hubiere
presentado tal solicitud ante el sujeto responsable de su tfratamiento, segun lo prevé el
articulo 15 de la Ley 1581 de 2012."

75. En la misma linea argumentativa, la regla “(...) general para el ejercicio de la
accién de tutela [es] que el afectado haya solicitado la aclaracién, correccion,
rectificacion o actualizacion del dato o de la informacion que considera erroneaq, previo
a la interposicion del mecanismo de amparo constitucional” razén por la cual “(...) las
Salas de Revision verifican el agotamiento del recurso principal al alcance del afectado,
que corresponde a la solicitud de rectificacién, de acuerdo con las reglas
jurisprudenciales establecidas respecto al presupuesto de subsidiariedad”.

76. Para la Sala el agotamiento de este reclamo es una consecuencia directa de
la autonomia que le reconoce expresamente la Constitucion al derecho fundamental
al habeas data, pues el legislador estatutario disehd un mecanismo especifico y le
senald un procedimiento especial para su proteccidn. En efecto, y como se dijo, la ley
establece como deber de los responsables y de los encargados del tratamiento de los
datos, framitar los reclamos de los titulares de la informacion para actualizar, corregir o
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suprimir un dato contenido en un registro.”

Conforme a lo anterior, ha de senalarse que, una vez verificada la
documentacion aportada al plenario, dentro de la misma no se avizord que,
previo al framite Constitucional, la sefora DIANA FARLEY AREVALO TORO, hubiere
requerido a la CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR DEL CAQUETA, la correccién
de lainformacidn contenida en sus bases de datos, en relacion ala empresa con
la que actualmente se encuentra laborando, requisito que se tornaba necesario
de ser agotado, previo a acudir al mecanismo Constitucional, conforme a lo
pregonado por la jurisprudencia del maximo Tribunal de lo Constitucional, que
senald Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de
defensa judicial existentes para dirimir la controversia, salvo que se trate de evitar
la_consumacién de un perjuicio iusfundamental iremediable, es un requisito
indispensable para la procedencia de la accidn de tutela.

Ahoraq, si bien se frata de un supuesto que la accionante no invoca, habida
cuenta de que la causal de improcedencia relacionada con el agotamiento de
los medios de defensa judicial, cede ante la existencia de un perjuicio
imremediable, se impone decir que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional la “iremediabilidad” determina que no se frata de cualquier
menoscabo y conforme al Decreto 2591 de 1991, “se entiende por iremediable
el perjuicio que solo pueda ser reparado en su integridad mediante una
indemnizacion”. En sentencia T-009 de 200812, la Corte senalo:

“El género proximo es el perjuicio; por tal, de acuerdo con el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua, ha de entenderse el "efecto de perjudicar o perjudicarse", y
perjudicar significa -segun el mismo Diccionario- "ocasionar dano o menoscabo material
o moral". Por tanto, hay perjuicio cuando se presenta un dano o menoscabo material o
moral injustificado, es decir, no como consecuencia de una accién legitima.

"La diferencia especifica la encontramos en la voz "imremediable". La primera nocién que
nos da el Diccionario es "que no se puede remediar y la Iégica de ello es porque el bien
juridicamente protegido se deteriora irreversiblemente hasta tal punto, que ya no puede
ser recuperado en su integridad. Por ello se justifica la indemnizacion, porque es
imposible devolver o reintegrar el mismo bien lesionado en su identidad o equivalencia
justa. La indemnizacidon compensa, pero no es la satisfaccion plena de la deuda en
justicia.

"Para determinar la iremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como 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 Ia

12 Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA



Z0Z23-00072-00

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 Tactica que legitima la accion de tutela, como mecanismo
tfransitorio y como medida precautelativa para garantizar la proteccion de los derechos
fundamentales que se lesionan o que se encuenfran amenazados. Con respecto al
término "amenaza" es conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad
de lesion, sino de la probabilidad de sufrir un mal ireparable y grave de manera
injustificada. La amenaza requiere un minimo de evidencia factica, de suerte que sea
razonable pensar en la realizacion del dano o menoscabo material o moral.

"Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la comprension de la
figura del perjuicio iremediable, nos enconframos 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 dano o menoscabo,
porque hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las
medidas prudentes 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 factica, 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 esimposible 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 iremediable 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 relaciénala prontitud del evento que estd por realizarse, la segunda
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 agjustarse a las
circunstancias particulares. Con lo expuesto se verifica como la precision y la prontitud
dan senalan la oportunidad de la urgencia.

“C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la
gran intensidad del daho 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 publicas.
Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sdlo 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 indefinicidn juridica, a todas luces inconveniente.
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“D). La urgencia y la gravedad determinan que la accidn 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 accidn, 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 préximo de la eficacia de la actuacion de las autoridades
publicas 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 imemediable, se deduce que
hay ocasiones en que de confinuar 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”. (Sentencia T-225 de 1993
M.P. Viadimiro Naranjo Mesa)

Conforme a lo anterior, se tiene que la accidén de tutela procede salvo que se
trate de evitar la consumacion de un perjuicio iremediable, situacion ésta que
no fue demostrada con el material probatorio allegado al plenario, carga que
le asistia a la accionante.

Bajo tal perspectiva, a efectos de determinar si nos encontramos ante un
perjuicio iremediable, es claro que el proceder de las accionadas no se
encuadra en lo que ha denominado la Corte “injustificado y carente de
legitimidad”, pues, la senora AREVALO TORO, no demostré que, previo a acudir
al tramite Constitucional, radicé ante COMFACA, la solicitud de correcciéon en la
informacioén de su empleador, ni la radicacion de la documentacion necesaria
para que a sus beneficiarios se les reconozca el subsidio familiar, motivo por el
que, no puede la Caja de Compensacion, de manera oficiosa, adelantar los
trdmites que requiere la accionante, proceder que en absoluto puede calificarse
como arbifrario en esta instancia, toda vez que la interesada, previamente,
debia acudir directamente ante la encartada, allegado los soportes en que
basa sus pretensiones, en aras de que se adelantaran los trédmites pertinentes,
amén del cardcter residual de la presente accion, lo que impide estructurar un
perjuicio iremediable y de contera, conceder el amparo solicitado.

Ahora bien, frente a la improcedencia de la accidén de tutela ante la no
ocurrencia de accion u omision vulneradora de derechos fundamentales por
parte de la autoridad publica demandada o el particular accionado, el Alto
Tribunal Constitucional indico:

“El objeto de la accion de tutela es la proteccion efectiva, inmediata, concreta
y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accidon o la omision de cualquier
autoridad publica o de los particulares [de conformidad con lo establecido en
el Capitulo Il del Decreto 2591 de 1991]". Asi pues, se desprende que el
mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente, entre ofras
causas, cuando no existe una actuacion u omision del agente accionado a la
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que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneracion de las garantias
fundamentales en cuestion.

En el mismo sentido lo han expresado sentencias como la SU-975 de 2003 o la T-
883 de 2008, al afirmar que “partiendo de una interpretacion sistemdtica, tanto
de la Constitucion, como de los articulos 5° y 6° del [Decreto 2591 de 1991], se
deduce que la accidn u omision cometida por los particulares o por la autoridad
publica que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito
I6gico-juridico para la procedencia de la accion tuitiva de derechos
fundamentales (...) En suma, para que la accion de tutela sea procedente
requiere como presupuesto necesario de orden Idgico-juridico, que las acciones
U omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (...)",
ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneracion a un derecho
fundamental no hay conducta especifica activa u omisiva de la cual proteger
alinteresado {(...)".

Y lo anterior resulta asi, ya que si se permite que las personas acudan al
mecanismo de amparo constitucional sobre la base de acciones u omisiones
inexistentes, presuntas o hipotéticas, y que por tanto no se hayan concretado
en el mundo material y juridico, “ello resultaria violatorio del debido proceso de
los sujetos pasivos de la accidn, atentaria contra el principio de la seguridad
juridica y, en ciertos eventos, podria constituir un indebido ejercicio de la tutela,
ya que se permitiia que el peticionario pretermitiera los tramites y
procedimientos que senala el ordenamiento juridico como los adecuados para
la obtencién de determinados objetivos especificos, para acudir directamente
al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”.

Asi pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta
atribuible al accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta
amenaza o violacion de un derecho fundamental, debe declarar Ila
improcedencia de la accidn de tutela.™

De manera que, siendo la finalidad de la acciéon de tutela la proteccion de
derechos fundamentales, al no poderse verificar su vulneracion o amenaza,
resulta improcedente conceder algun tipo de amparo.

Por lo expuesto, el JULGADO TERCERO PENAL MUNICIPAL CON FUNCION DE
CONTROL DE GARANTIAS DE FLORENCIA, CAQUETA, administrando Justicia en
Nombre de la Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - NEGAR la solicitud de amparo elevada por la senora DIANA FARLEY
AREVALO TORO identificada con cédula de ciudadania No. 40.612.182, conforme
a los argumentos senalados en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. - NOTIFIQUESE este proveido a las partes, por el medio mds eficaz y
expedito, de conformidad al articulo 16° del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO. - Conftra esta sentencia procede la impugnacion dentro de los fres (3)
dias siguientes a su notificacion.

13 Sentencia T-130 de 2014, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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CUARTO. - De no ser impugnado el presente fallo, REMITIR el expediente a la
Honorable Corte Constitucional, para su eventual revision. (Decreto 2591 de 1991,

art. 31).
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