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ACCESO A DOCUMENTOS BAJO RESERVA  / CARÁCTER RESIDUAL DE LA ACCIÓN DE TUTELA / IMPROCEDENCIA POR EXISTIR OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL. “[E]l ordenamiento jurídico ha previsto un recurso de insistencia para controvertir la validez de la decisión de una entidad de negar el acceso a información que considere sometida a reserva. (…) [C]uenta el accionante con otro medio idóneo de defensa  para definir la cuestión (…) [E]l amparo resulta improcedente, ya que de otro lado no se está frente a un perjuicio irremediable que justifique resolver el asunto por este medio excepcional de protección constitucional, o por lo menos, hecho como ese no se alegó en el escrito por medio del cual se formuló la acción.”.  
Jurisprudencia citada: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-951 de 2014.

---------------------------------------------------------
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


   Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


   Pereira, tres (3) de noviembre de dos mil dieciséis (2016) 


   Acta No. 525 del 3 de noviembre de 2016

   Expediente 66001-22-13-000-2016-00968-00
Decide la Sala en primera instancia la acción de tutela instaurada por la señora Alejandra Osorio Giraldo, como representante legal de su hijo menor de edad Juan David Orozco Osorio, contra el Ministerio de Defensa Nacional - Comando General Fuerzas Militares – Ejército Nacional – Dirección de Prestaciones Sociales, a la que fue vinculado el Teniente Coronel Carlos Francisco Hermida Reina, Oficial Sección Base de Datos del Ministerio de Defensa Nacional - Comando General Fuerzas Militares – Ejército Nacional – Comando de Personal – Dirección de Personal.
A N T E C E D E N T E S

1.- Relató el apoderado de la parte accionante los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 La señora Alejandra Osorio Giraldo convivió con el señor Juan Alejandro Orozco García, de cuya relación nació el menor Juan David Orozco Osorio.
1.2 El señor Juan Alejandro Orozco García se vinculó al Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional prestando servicio militar obligatorio. El 19 de abril de 2015 fue ultimado en esta ciudad, motivo por el cual se está tramitando ante la AFP Protección SA el posible reconocimiento de la pensión de sobrevivientes para su hijo menor.
1.3 Con fundamento en poder otorgado por la representante legal del menor, el 5 de agosto de 2016 presentó derecho de petición ante el Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional, para que le indicaran el tiempo durante el cual prestó servicio militar obligatorio el citado señor, a efectos de  que la AFP pueda solicitar la liquidación del respectivo bono pensional.
1.4 Mediante oficio MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-10, del 2 de septiembre de 2016, el accionado respondió la petición y adujo una imposibilidad legal para suministrar dicha información “aunada al derecho a la intimidad personal del señor JUAN ALEJANDRO OROZCO GARCIA (sic)”.
2.- Considera lesionados los derechos de petición, seguridad social y debido proceso del menor Juan David Orozco Osorio. Para su protección, solicita se ordene a la entidad demandada, resolver en forma positiva la solicitud a que se refiere.
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1.- Por auto del 21 de octubre último, se admitió la acción, se dispuso vincular al Teniente Coronel Carlos Francisco Hermida Reina, Oficial Sección Base de Datos del Ministerio de Defensa Nacional - Comando General Fuerzas Militares – Ejército Nacional – Comando de Personal – Dirección de Personal, y se ordenaron las notificaciones de rigor. No hubo pronunciamiento alguno.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1.- Corresponde a esta Sala decidir, en primer lugar, si el amparo solicitado resulta procedente y solo de responderse afirmativamente ese interrogante, se analizará  si la entidad demandada o el funcionario vinculado a la actuación, desconocieron los derechos fundamentales cuya protección se persigue.

2.- El objeto de la acción de tutela es la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, concedida a todos los ciudadanos por el artículo 86 de la Constitución Política, cuando quiera que tales derechos sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

3.- Es sabido que una de las características de ese especial mecanismo de protección constitucional es la de constituir un instrumento jurídico de naturaleza subsidiaria y residual, en virtud a que solo se abre paso cuando el afectado carece de otros medios de defensa judicial, o cuando existiendo, la tutela es usada como mecanismo transitorio de inmediata aplicación, para evitar un perjuicio irremediable, evento en el cual sus efectos son temporales y quedan supeditados a lo que resuelva de fondo la autoridad competente. Por esa razón, el artículo 6º, numeral 1º del Decreto 2591 de 1991 señala como causal de improcedencia de la tutela, la existencia de otros recursos o medios de defensa judicial.

4.- Frente a la garantía de permitir conocer y tener acceso a los documentos reservados, el ordenamiento jurídico cuenta con una reglamentación especial en la Ley 1755 de 2015 que en el artículo 25 dice: “Rechazo de las peticiones de información por motivo de reserva. Toda decisión que rechace la petición de informaciones o documentos será motivada, indicará en forma precisa las disposiciones legales que impiden la entrega de información o documentos pertinentes y deberá notificarse al peticionario. Contra la decisión que rechace la petición de informaciones o documentos por motivos de reserva legal, no procede recurso alguno, salvo lo previsto en el artículo siguiente…”  Y el 26 expresa: “si la persona interesada insistiere en su petición de información o de documentos ante la autoridad que invoca la reserva, corresponderá al Tribunal Administrativo con jurisdicción en el lugar donde se encuentren los documentos, si se trata de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogotá, o al juez administrativo si se trata de autoridades distritales y municipales decidir en única instancia si se niega o se acepta, total o parcialmente la petición formulada.”
 
5.- Obran en el proceso las siguientes pruebas: 

5.1.- Copia de la solicitud que elevó el apoderado judicial de la accionante, el 5 de agosto de 2016, al Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional – Departamento de Prestaciones Sociales, en la que solicita certificación sobre el tiempo que estuvo vinculado el señor Juan Alejandro Orozco García al Ejército Nacional prestando su servicio militar obligatorio; en qué departamento y batallón y el último grado que obtuvo
 y de su constancia de envío
.

5.2.- Copia del oficio radicado bajo el No. 20163671070301: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPSO-JUR-1.10, del 16 de agosto de 2016, dirigido por el Mayor Miller Julián Olaya Arias, Subdirector Prestaciones Sociales Ejército (E), al Coronel Giovanny Valencia Hurtado, Director de Personal Ejército, en el que le informa que le remite, por competencia, el derecho de petición que elevó el apoderado judicial de la accionante
.

5.3.- Copia del oficio radicado con el No. 20163081156541: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DIPER-1-10, del 2 de septiembre de 2016, dirigido al apoderado judicial de la accionante por el Teniente Coronel Carlos Francisco Hermida Reina, Oficial Sección Base de Datos, en el que le informa que no es viable jurídicamente suministrar la información solicitada por cuanto se vulneraría el derecho a la intimidad, privacidad o vida privada, además de estar sometida a reserva constitucional y legal. Para decidir así fundamento su respuesta en los artículos 15 de la Constitución Política, 24 numeral 3º de la ley 1755 de 2015 y 269F de la ley 1273 de 2009
.

6.- De las pruebas antes relacionadas se tiene que la petición de la accionante fue resuelta de manera oportuna por la autoridad accionada, aunque en sentido negativo, indicándole los motivos por los cuales no resultaba posible suministrar la información solicitada. En este sentido, el derecho de petición ha quedado satisfecho y por tanto, no hay lugar a amparar ese derecho fundamental. 

Sin embargo, como la repuesta se sustentó en el carácter de reservado de la información que en últimas no se suministró, es en tal circunstancia que encuentra el apoderado del menor demandante lesionados los derechos cuya protección invoca.

Como atrás se indicara, el ordenamiento jurídico ha previsto un recurso de insistencia para controvertir la validez de la decisión de una entidad de negar el acceso a información que considere sometida a reserva. Este mecanismo procesal, consagrado en el artículo 26 de la Ley 1755 de 2015 ya transcrito, es breve y especial, por lo que resulta plenamente eficaz para buscar la protección al derecho mencionado.
Es decir, cuenta el accionante con otro medio idóneo de defensa  para definir la cuestión, concretamente el recurso de insistencia ante el Tribunal Contencioso Administrativo, procedimiento especial y único para tal fin; además ágil y expedito debido a que debe ser resuelto en un término máximo de diez (10) días hábiles.  

Al respecto la Corte Constitucional, expresó:

“5.14.    Oportunidad de insistir en una petición de información o documentos que ha sido negada por razón de reserva, constituye un mecanismo idóneo para garantizar los derechos constitucionales en juego
 
…
 
El artículo 26 establece el trámite a seguir cuando un documento o una información estén sometidos a reserva y la persona interesada insista en su petición de información o de documentos ante la autoridad que ha invocado tal reserva. El recurso de insistencia debe interponerse  por escrito y sustentarse en la diligencia de notificación o dentro de los diez (10) días siguientes.
 
En tal caso, la norma asigna la competencia para resolver sobre esta insistencia, al tribunal administrativo con jurisdicción en el lugar donde se encuentren los documentos, si se trata de autoridades nacionales, departamentales o del Distrito Capital de Bogotá o al juez administrativo, si las autoridades competentes son distritales o municipales, quienes decidirán en única instancia si se niega o se acepta, total o parcialmente la petición formulada.
Así mismo, la disposición en estudio regula los términos dentro de los cuales se debe resolver la insistencia, de la siguiente manera: En primer lugar, establece que el funcionario que ha invocado la reserva debe enviar la documentación respectiva al tribunal o al juez administrativo, para que éste decida dentro de los diez (10) días siguientes. Sin embargo, se establece una subregla, según la cual, dicho término se interrumpirá cuando: i) el tribunal o el juez administrativo solicite copia de los documentos sobre cuya divulgación se deba decidir, o ii) la autoridad solicite a la sección del Consejo de Estado que el reglamento disponga, asumir conocimiento del asunto en atención a su importancia jurídica o con fines de unificación jurisprudencial. Si transcurren cinco (5) días y la sección guarda silencio o decide no avocar conocimiento, la actuación continuará ante el respectivo tribunal o juzgado administrativo.

 

En cuanto a la idoneidad de este mecanismo, la Corte advierte que en la Sentencia T-466 de 2010, se pronunció en los siguientes términos:

 

“La jurisprudencia constitucional ha distinguido dos hipótesis de desconocimiento del derecho fundamental de acceso a los documentos públicos que cuentan con dos mecanismos de defensa judicial diferentes. En efecto, la primera consiste en que la administración emita una respuesta negativa a la solicitud, aduciendo su carácter reservado e invocando las disposiciones constitucionales o legales pertinentes. En este evento, la Corte no ha dudado en afirmar que el recurso de insistencia es el mecanismo judicial de defensa procedente, en tanto aquel constituye un instrumento específico, breve y eficaz para determinar la validez de la restricción a los derechos fundamentales en cuestión. La segunda hipótesis consiste en la vulneración por falta de respuesta material o respuesta diversa al carácter reservado de la información. En este supuesto, la jurisprudencia constitucional ha enfatizado que es la acción de tutela el mecanismo idóneo para obtener la protección de tal derecho fundamental.”

 

…

 
En tal virtud, la Corte encuentra que el establecimiento de un procedimiento sumario para hacer efectivo el derecho de acceso a la información, cuando los administrados consideren que este no ha sido satisfecho por parte de la administración, es idóneo en la medida en que se trata de un proceso judicial de única instancia a través del cual se decide de manera definitiva sobre la validez de la restricción al acceso de los documentos públicos, cuyas características procedimentales en nada riñen con el Estatuto Superior y, por el contrario, su estipulación legal es desarrollo de los artículos 15, 23, 74 y 209 de la Constitución Política, pero, además, se ajusta a los cánones del debido proceso previsto en el artículo 29 Constitucional.”

 

7.- En conclusión, como cuenta el menor accionante con otro mecanismo de defensa judicial, el amparo resulta improcedente, ya que de otro lado no se está frente a un perjuicio irremediable que justifique resolver el asunto por este medio excepcional de protección constitucional, o por lo menos, hecho como ese no se alegó en el escrito por medio del cual se formuló la acción.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- Declarar improcedente la acción de tutela propuesta  por la señora Alejandra Osorio Giraldo, como representante legal de su hijo menor Juan David Orozco Osorio, contra el Ministerio de Defensa Nacional - Comando General Fuerzas Militares – Ejército Nacional – Dirección de Prestaciones Sociales, a la que fue vinculado el Teniente Coronel Carlos Francisco Hermida Reina, Oficial Sección Base de Datos del Ministerio de Defensa Nacional - Comando General Fuerzas Militares – Ejército Nacional – Comando de Personal – Dirección de Personal.
SEGUNDO.- Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 del Decreto 2591 de 1991. 
TERCERO.- De no ser impugnada esta decisión, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme lo dispone el artículo 32 del referido decreto.
Notifíquese y cúmplase, 
Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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