

                                   ACCIÓN DE TUTELA 1ª INSANCIA




   RADICACIÓN  66001 22 04 003 2016 00238 00
ACCIONANTE: LEONARDO IMPATÁ MUÑOZ   

ACCIONADA: BATALLÓN DE COMBATE TERRESTRE No.5
ASUNTO: CONCEDE AMPARO

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso. El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Corporación. 
Providencia:

SENTENCIA DE TUTELA – 1ª Instancia –28 de noviembre de 2016

Radicación Nro. :
  
66001 22 04 003 2016 00246
Accionante:

LEONARDO IMPATÁ MUÑOZ

Accionados:

BATALLÓN DE COMBATE TERRESTRE N° 5

Proceso:


Acción de Tutela – Concede el amparo solicitado y desvincula al accionado

Magistrado Ponente:
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas:
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1. ASUNTO A DECIDIR

Se profiere sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por el ciudadano Leonardo Impatá Muñoz  en contra del Comandante del Batallón de Combate Terrestre 5º de Bogotá, por considerar vulnerado su derecho fundamental de petición. 
2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. Informó el señor Leonardo Impatá Muñoz que el 4 de octubre de 2016 dirigió a la comandancia del Batallón de Combate Terrestre 5º “Los Guanes” de Bogotá una petición tendiente a que le fuera reembolsado el valor correspondiente a dos meses de la prima de orden público, descontados de su nómina en agosto y septiembre, lo que a su parecer se hizo sin motivo alguno. Sin que al momento de instaurar la presente acción de tutela, hubiera recibido respuesta alguna.

Por lo anterior, el actor solicitó que se tutele su derecho fundamental de petición en el sentido de ordenar al Comandante del Batallón de Combate Terrestre No.5 con sede en Bogotá que proceda a dar respuesta de fondo a su requerimiento del 4 de octubre de 2016 (Fls.1-4).

El accionante adjuntó copia de su petición (Fls. 5 y 6).

3.  ACTUACIÓN PROCESAL 
3.1 Mediante auto del 15 de noviembre  de 2016 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, se ordenó correr traslado al demandado y se ordenó vincular al Ministerio de Defensa Nacional y a la Dirección de Nómina del Ejército Nacional (folio 11).  Lo cual fue notificado por correo electrónico, según se desprende del acta de notificación del 15 de noviembre de 2016 (folio 12).
3.2.  Mediante auto del 23 de noviembre de 2016 se vinculó al Director de Sanidad del Ejército Nacional en la ciudad de Bogotá (folio 28), quien fue notificado por correo electrónico, según se desprende de la constancia del 24 de noviembre de 2016 (folio 29).

4.  RESPUESTAS A LA DEMANDA 

4.1.  BATALLÓN DE COMBATE TERRESTRE No.5 “LOS GUANES”, COMANDO ESPECÍFICO DEL CAGUÁN

Indicó que al accionante se le respondió su petición con oficio del 4 de noviembre de 2016, del cual el actor se negó suscribir el recibo del mismo; por lo tanto, se procedió a dar información frente al personal de la Unidad, registrándose los nombres de los testigos y se hizo la correspondiente anotación en el libre de servicio, de lo cual allega copia.

Señaló que en la aludida respuesta se le dio a conocer al accionante que su petición había sido remitida a la Dirección General de Sanidad, no por considerar que la respuesta otorgada de forma verbal de hacer la devolución de los emolumentos correspondientes a dos meses de la prima de orden público carezcan de soporte legal, sino en aras de que el joven Leonardo Impatá quedara satisfecho con los conceptos que respecto de la procedencia de adjudicación y pago de la prima de orden público le habían sido emitidos hasta este momento.
Manifestó que de manera clara, detallada y en presencia de sus compañeros, el mismo día en que radicó la petición, se le comunicó al accionante que de conformidad con el Decreto 0724 del 2012 no se encuentran reunidos los requisitos para afirmar que persiste su derecho a recibir la prima de orden público, que mes a mes se le venía pagando en tanto las causales así lo determinaban.   Al respecto, dicho Decreto dispone que la prima o bonificación de orden público que percibe el personal uniformado activo de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, se continuará reconociendo en el evento de que sea herido en combate o como consecuencia de la acción directa del enemigo en conflicto internacional, en tareas de mantenimiento o restablecimiento del orden público o cuando adquiera enfermedad en servicio y por causa y razón del mismo, hasta el término de duración del tratamiento médico que indique la Dirección de Sanidad de la respectiva Fuerza, (resalto del accionado), de lo que se infiere que es un requisito indispensable que el funcionario que devenga esta bonificación eventual, se encuentre en un tratamiento derivado de esas afecciones.
Manifestó que para el caso del accionante, se tiene que las lesiones sufridas han sido reconocidas e indemnizadas mediante acto administrativo del 18 de mayo de 2016 constituido por el acta de Tribunal Médico Laboral, instancia que profirió la última decisión que respecto a este asunto se pueda emitir para esta clase de acto administrativo al interior de la Fuerza, a la que acudió por vía de apelación el señor Impatá.  Por lo tanto, se remitió copia de la solicitud elevada por el accionante a la Dirección de Sanidad del Ejército, a la que se le solicitó emitir un concepto y que la oficina de medicina laboral determine si a pesar de encontrarse en firme el Tribunal Médico (sic), se dan los requisitos legales para ampliar el término de activación de esta prima o contrario a esto, se emite certificación donde conste que el accionante no se encuentra en tratamiento y por ende no persiste este derecho.
Por lo anterior, solicitó que se deniegue el amparo invocado por considerar que esa dependencia no ha vulnerado derecho fundamental alguno al accionante   (Fls. 19-21).   Adjuntó copia de los documentos que sustentan sus dichos (Fls. 23-27).

4.2. El Ministerio de Defensa, la Dirección de Nómina del Ejército Nacional y  la Dirección General de Sanidad no se pronunciaron con respecto a la demanda de tutela, pese a haber sido notificadas de la misma, tal como se desprende de lo señalado en los numerales 3.1. y 3.2.
5.  CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acto u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

5.2. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo consagrado en el artículo 86 de la Constitución; el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el artículo 1º del Decreto 1382 de 2000.

5.3 Problema jurídico y solución al caso en concreto
5.3.1. Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandadas y vinculadas vulneraron el derecho fundamental de petición al señor Leonardo Impatá Muñoz, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

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

5.5. Para esta Sala es importante resaltar que el derecho fundamental consagrado en el artículo 23 de la norma superior comprende la posibilidad de presentar peticiones respetuosas ante las autoridades, facultad que está garantizada con la obligación que a éstas les asiste de dar trámite a la solicitud, sin que exista argumento alguno para negar su admisión o iniciar los trámites necesarios para dar la respuesta, la cual debe ser oportuna y emitida dentro de los términos legales establecidos en el ordenamiento jurídico. La petición debe ser resuelta de fondo, refiriéndose de manera concreta a los asuntos planteados y comunicando prontamente lo decidido, independientemente de que la respuesta sea favorable o adversa a los intereses del peticionario. 

5.5.1. Ahora bien, frente a los derechos que le asisten a los particulares cuanto presentan peticiones, el artículo 13 de la Ley 1755 de 2015 señala lo siguiente:

“Artículo 13. Objeto y modalidades del derecho de petición ante autoridades. Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos señalados en este código, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolución completa y de fondo sobre la misma.
 

Toda actuación que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de petición consagrado en el artículo 23 de la Constitución Política, sin que sea necesario invocarlo. Mediante él, entre otras actuaciones, se podrá solicitar: el reconocimiento de un derecho, la intervención de una entidad o funcionario, la resolución de una situación jurídica, la prestación de un servicio, requerir información, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos.
 

El ejercicio del derecho de petición es gratuito y puede realizarse sin necesidad de representación a través de abogado, o de persona mayor cuando se trate de menores en relación a las entidades dedicadas a su protección o formación.”

5.5.2. En la Sentencia T-146 de 2012
, se reiteró lo establecido por la Corte Constitucional en la Sentencia T-377 de 2000, con respecto al derecho de petición, lo siguiente:

“a) El derecho de petición es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la democracia participativa. Además, porque mediante él se garantizan otros derechos constitucionales, como los derechos a la información, a la participación política y a la libertad de expresión. 
b) El núcleo esencial del derecho de petición reside en la resolución pronta y oportuna de la cuestión, pues de nada serviría la posibilidad de dirigirse a la autoridad si ésta no resuelve o se reserva para sí el sentido de lo decidido. 
c) La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad 2. Debe resolverse de fondo, clara, precisa y de manera congruente con lo solicitado 3. Ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple con estos requisitos se incurre en una vulneración del derecho constitucional fundamental de petición. 
d) Por lo anterior, la respuesta no implica aceptación de lo solicitado ni tampoco se concreta siempre en una respuesta escrita.
e) Este derecho, por regla general, se aplica a entidades estatales, esto es, a quienes ejercen autoridad. Pero, la Constitución lo extendió a las organizaciones privadas cuando la ley así lo determine.
f) La Corte ha considerado que cuando el derecho de petición se formula ante particulares, es necesario separar tres situaciones: 1. Cuando el particular presta un servicio público o cuando realiza funciones de autoridad. El derecho de petición opera igual como si se dirigiera contra la administración. 2. Cuando el derecho de petición se constituye en un medio para obtener la efectividad de otro derecho fundamental, puede protegerse de manera inmediata. 3. Pero, si la tutela se dirige contra particulares que no actúan como autoridad, este será un derecho fundamental solamente cuando el Legislador lo reglamente.
g) En relación con la oportunidad de la respuesta, esto es, con el término que tiene la administración para resolver las peticiones formuladas, por regla general, se acude al artículo 6º del Código Contencioso Administrativo que señala 15 días para resolver. De no ser posible, antes de que se cumpla con el término allí dispuesto y ante la imposibilidad de dar una respuesta en dicho lapso, la autoridad o el particular deberá explicar los motivos y señalar el término en el cual se realizará la contestación. Para este efecto, el criterio de razonabilidad del término será determinante, puesto que deberá tenerse en cuenta el grado de dificultad o la complejidad de la solicitud. Cabe anotar que la Corte Constitucional ha confirmado las decisiones de los jueces de instancia que ordenan responder dentro del término de 15 días, en caso de no hacerlo, la respuesta será ordenada por el juez, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes.
h) La figura del silencio administrativo no libera a la administración de la obligación de resolver oportunamente la petición, pues su objeto es distinto. El silencio administrativo es la prueba incontrovertible de que se ha violado el derecho de petición.
i) El derecho de petición también es aplicable en la vía gubernativa, por ser ésta una expresión más del derecho consagrado en el artículo 23 de la Carta. Sentencias T-294 de 1997 y T-457 de 1994.

(…) Sin embargo, se debe aclarar que, el derecho de petición no implica una prerrogativa en virtud de la cual, el agente que recibe la petición se vea  obligado a definir favorablemente las pretensiones del solicitante, razón por la cual no se debe entender conculcado este derecho cuando la autoridad responde oportunamente al peticionario, aunque la respuesta sea negativa.6”

5.6. DEL CASO EN CONCRETO
5.6.1.  De conformidad con las pruebas arrimadas al presente trámite, se observa que el señor Impatá Muñoz cumplió con la carga probatoria de demostrar que el 4 de octubre de 2016 radicó una petición en el Batallón de Combate Terrestre No.5 (folios 5 y 6), por medio de la cual solicitó: 

“A.  De manera atenta me permito solicitar se sirva efectuar el reembolso de los haberes dejados de consignar a mi cuenta personal de nómina y que corresponden a la prima de orden público.

De manera respetuosa me permito recordar que los descuentos a los salarios de los funcionarios públicos solo se pueden efectuar cuando media una Resolución Ministerial, una orden judicial o una autorización por parte del Funcionario. (…)

B.  Le reitero que dichos dineros han sido reconocidos mes a mes dentro de mis desprendibles de pago, es así que requiero se sirva informarme bajo el amparo de que ley usted tomó la determinación de cercenarme el salario pues claro es que la Dirección de Nominas Ejército Nacional mes a mes consigna el salario completo la primera de orden público.

C. De la misma manera y con el debido respeto le solicito se me allegue copia debidamente autenticada del documento que usted esgrimió ante el Ministerio de Defensa Ejército Nacional- Nóminas, donde usted efectúa la devolución de estos dineros.”
(Subrayas originales)
Significa lo anterior, que el actor cumplió con el presupuesto indicado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional desde la Sentencia T-010 de 1998 y que se refiere a la carga de la prueba que le asiste al solicitante de haber elevado un derecho de petición con el fin de inferir  la autoridad competente de responder el mismo.  Dicho Tribunal indicó lo siguiente:

“La carga de la prueba en uno y otro momento del análisis corresponde a las partes enfrentadas: debe el solicitante aportar prueba en el sentido de que elevó la petición y de la fecha en la cual lo hizo, y la autoridad, por su parte, debe probar que respondió oportunamente. La prueba de la petición y de su fecha traslada a la entidad demandada la carga procesal de demostrar, para defenderse, que, al contrario de lo afirmado por el actor, la petición sí fue contestada, resolviendo de fondo y oportunamente. Pero si ante el juez no ha sido probada la presentación de la solicitud, mal puede ser condenada la autoridad destinataria de la misma, pues procesalmente no existe el presupuesto del cual se deduzca que, en tal evento, estaba en la obligación constitucional de responder.”  (Subrayas nuestras)
5.6.2. Por su parte, con la respuesta emitida por el Comandante del Batallón de Combate Terrestre No.5 “Los Guanes” se anexaron copias de los siguientes documentos: i) del oficio No.0746 del 4 de noviembre 20016 dirigido al señor Brigadier General Germán López Guerrero, Director de Sanidad del Ejército Bogotá D.C., por medio del cual solicita que emita concepto respecto a la petición elevada por el señor Leonardo Impatá Muñoz (folio 22); ii) oficio No.0747 del 4 de noviembre de 2016 enviado al señor Leonardo Impatá Muñoz, a través del cual le informan que su petición había sido remitida al Director de Sanidad del Ejército (folio 23);   iii) acta del Tribunal Médico Laboral de revisión Militar y de Policía del 18 mayo de 2016 (Fls. 24 y 25) y iv) del acta registrada al parecer en el libro de servicio del Batallón de Combate Terrestre No.5 “Los Caguanes”, donde se dejó anotado a mano que se dejaba constancia que la petición del soldado profesional Leonardo Impatá Muñoz se remite a la Dirección de Sanidad del Ejército (folio 27).    

5.6.3.  El artículo 21 de la Ley 1755 de 2015, mencionada en el acápite anterior, indica que si la autoridad a la que se dirige la petición o solicitud no es la competente, informará al interesado de manera inmediata, si la misma fue elevada verbalmente, o dentro de cinco (5) días siguientes al de la recepción, si obró por escrito, y remitirá la petición al competente y enviará copia del oficio remisorio al peticionario y que los términos para decidir o responder se contarán a partir del día siguiente a la recepción de la petición por la autoridad competente. En tal sentido, la Sala considera que el Comandante del Batallón de Combate Terrestre No.5 “Los Guanes” cumplió con su obligación de informar al señor Impatá Muñoz que esa dependencia no era la competente para resolver su solicitud, lo que se hizo de manera verbal y escrita, según quedó demostrado dentro del plenario. 
5.6.4. De acuerdo a lo anterior y conforme a la pretensión del accionante, para la Sala es claro que la petición del señor Impatá Muñoz debe ser resuelta conjuntamente por la Direcciones de Sanidad y de Nómina del Ejército Nacional, las cuales omitieron pronunciarse frente a la demanda de amparo, pese a haber sido vinculadas a la misma y habérsele dado el traslado respectivo.  En tal virtud, resulta viable dar lugar a la aplicación de la regla sobre la presunción de veracidad, dispuesta en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, constatándose además que ni en el curso del trámite de tutela se envió respuesta de fondo, clara y congruente al accionante, lo que configura una afectación a su derecho fundamental de petición. 
En tal sentido, el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991 dispone lo siguiente: “Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendrán por ciertos los hechos y se entrará a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguación previa.”  
Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-214 de marzo 28 de 2011, explicó que: “la presunción de veracidad fue concebida como un instrumento para sancionar el desinterés o negligencia de la entidad pública o particular contra quien se ha interpuesto la demanda de tutela, en aquellos eventos en los que el juez de la acción requiere informaciones y las entidades o empresas no las rinden dentro del plazo respectivo, buscando de esa manera que el trámite constitucional siga su curso, sin verse supeditado a la respuesta de las entidades referidas”.
5.6.5. Así las cosas, este Tribunal amparará el derecho fundamental  de petición al señor Leonardo Impatá Muñoz y en consecuencia, se ordenará a la  Direcciones de Nómina y de Sanidad, ambas del Ejército Nacional, que conjuntamente y de acuerdo a sus competencias, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes contadas a partir de la notificación de la presente sentencia, contesten la petición del 4 de octubre de 2016 presentada por el accionante.

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

RESUELVE

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental de petición al señor Leonardo Impatá Muñoz. 
SEGUNDO: ORDENAR al Direcciones de Nómina y de Sanidad, ambas del Ejército Nacional, que conjuntamente y de acuerdo a sus competencias, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes contadas a partir de la notificación de la presente sentencia, contesten la petición del 4 de octubre de 2016 presentada por señor Leonardo Impatá Muñoz.

TERCERO: DESVINCULAR de este trámite al Comandante del Batallón de Combate Terrestre No.5 “Los Guanes”.

CUARTO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.    Si esta decisión no es impugnada, se dispone el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ

Secretaria
� M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 
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