                                                             TUTELA PRIMERA INSTANCIA

                                         RADICACIÓN:   660012204002-2006-00056-00

                                         ACCIONANTE: EDWIN FERNANDO FLÓREZ ROMERO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN PENAL

MAGISTRADO PONENTE 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Pereira, once (11) de septiembre de dos mil seis (2006)
Aprobado por acta No. 547
Hora: 05:45 p.m.
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada de forma directa por el señor EDWIN FERNANDO FLÓREZ ROMERO, contra el Comando del Ejército, Departamento E1 de Suboficiales, ubicado en la ciudad de Bogotá, por considerar que tal dependencia le está vulnerando los derechos fundamentales al trabajo, debido proceso y a la igualdad.
1.- SOLICITUD 

Lo sustancial de la información que se aporta en el escrito pertinente, se puede concretar en:

1.1.- El señor FLÓREZ ROMERO, se desempeñó como Cabo Tercero del Ejército Nacional hasta el veinticinco (25) de marzo del año dos mil tres (2003), y cuando se encontraba prestando sus servicios en el Batallón de Contraguerrilla Número 31, ubicado en el municipio de Facatativá (Cund.), fue informado de la pérdida del bebé que esperaba su esposa, razón por la cual pidió un permiso que le fue negado. Debido a que su señora no contaba con ningún otro apoyo, optó por desplazarse a la localidad de Pueblo Rico (Rda.) lugar donde se encontraba su cónyuge y donde permaneció aproximadamente por año y medio.
1.2.- Luego, trató de lograr su reincorporación al Ejército, ante lo cual obtuvo respuesta negativa de esa institución, con fundamento en que su baja se había producido por inasistencia al servicio. Frente a tal situación, acudió al Comandante del Batallón donde ejercía su labor, quien revocó el documento mediante el cual se solicitaba su baja del servicio por inasistencia al mismo y se plasmó que la misma ocurrió por solicitud propia.
1.3.- Logrado lo anterior, inició los trámites para su reintegro los cuales incluyeron exámenes médicos, sicológicos, pruebas físicas, examen en polígrafo (detector de mentiras), visita domiciliaria, los cuales arrojaron resultados favorables. Sorpresivamente, le informaron que no podía pertenecer al Ejército  por razones de la inasistencia al servicio. 
1.4.- Critica la posición asumida por la institución armada, en cuanto le hicieron gastar dinero en pasajes, exámenes y demás. Pregunta por qué no le informaron desde la iniciación del trámite de reintegro, que el mismo no era posible, en especial por cuanto la causal de inasistencia al servicio, ya había sido objeto de revocación.
1.5 Señala como vulnerados los derechos al trabajo, al debido proceso y a la igualdad, a consecuencia de lo cual solicita del Juez Constitucional la orden para que el Ejército Nacional archive en forma definitiva el proceso por inasistencia al servicio y proceda inmediatamente a su reintegro a esa institución.
3.- CONTESTACIÓN

El señor Coronel EMILIO TORRES ARIZA, en su condición de Director de Personal del Ejército hizo uso del derecho de defensa y contradicción frente a las pretensiones del actor, y para ello expuso en escrito pertinente:
- El accionante, en efecto, perteneció al Ejército como suboficial en el grado de Cabo Tercero y fue retirado del servicio activo por Resolución No. 584 del veinticuatro (24) de junio de dos mil tres (2003), con fundamento en lo establecido en los artículos 99, 100, literal a) numeral 6) y 109 del Decreto 1790 de 2000, cuyo contenido transcribe. Hace referencia a la figura administrativa de la inasistencia al servicio, contemplada en tal Decreto, que regula la carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas militares, cuya operancia no requiere de investigación disciplinaria y/o penal, ya que se presenta cuando el oficial o suboficial inasiste al servicio por más de diez (10) días sin causa justificada.
- En el Comando del Batallón de Contraguerrillas No. 31 se adelantó el referido trámite según acta del diez (10) de abril de dos mil tres (2003). En la misma se manifiesta que se le informó al suboficial que no podía ausentarse de la unidad hasta tanto llegara el acto administrativo de retiro por solicitud propia, en vista que la misma ya había sido tramitada.

- Afirma que la conducta asumida por el señor FLÓREZ ROMERO al abandonar su Unidad, configuró la causal de retiro, debido a que la actitud exigida de los miembros de esa Institución no puede ser diferente a cumplir con la normatividad castrense, máxime debido a que por haber solicitado su retiro debía esperar el acto administrativo que le otorgara el mismo. En caso de presentarse algún problema, debía agotar las instancias pertinentes para solucionarlo. Por demás, señala que en la documentación obrante se puede apreciar que se le informó a qué se exponía.

- La Fuerza mediante oficio del nueve (9) de abril de dos mil tres (2003), le pidió al suboficial que recapacitara sobre su decisión de retiro, toda vez que el Ejército lo requería y que además, los reintegros no se obtenían prontamente toda vez que se requiere de un estudio.
- Aduce que ante la solicitud elevada para que se revocara de manera directa el acto administrativo que lo retiró, se le informó que debía obtener primero la revocatoria directa del acta de inasistencia que sirvió de soporte para retirarlo. Tal acta de inasistencia fue revocada mediante Acta No. 190 de fecha catorce (14) de mayo de dos mil cinco (2005). De esta manera, el suboficial inició el proceso de reintegro y se le practicaron los exámenes correspondientes, estudio que terminó mediante la información en el sentido que de conformidad con la Directiva de Reintegros, sólo se reincoprpara al personal que se retire por solicitud propia y la causal de retiro del señor FLÓREZ ROMERO era por inasistencia al servicio.
-Sostiene que el procedimiento anteriormente relatado no vulnera ninguno de los derechos fundamentales invocados por el accionante, máxime cuando fue él mismo quien se puso en situación de retiro y no la Fuerza la que generó su salida. Solicita por tanto, la denegación de las pretensiones del accionante, por cuanto además, resulta improcedente por no configurarse un perjuicio irremediable.

Concluye informando que de todas maneras iniciará la revisión detallada del caso y se le informará al suboficial cualquier decisión que esa Fuerza Militar adopte.

4.- PRUEBAS

Tanto el actor como el Representante de la entidad accionada, presentaron con sus escritos, copias de los principales documentos relacionados con la desvinculación del señor FLÓREZ ROMERO y el trámite posterior iniciado con miras a obtener su reintegro en el Ejército Nacional.
5.- SE CONSIDERA
La acción de tutela se erige en el instrumento válido para que los ciudadanos acudan ante cualquier Juez de la República en procura de hacer respetar los derechos fundamentales cuando resulten afectados o vulnerados, siempre y cuando no haya otro medio de defensa judicial al que se pueda recurrir, o de existir éste, se trate de evitar un perjuicio irremediable caso en el cual la tutela procede de manera transitoria.

5.1. Problema jurídico.

El problema jurídico puesto en consideración de la Sala, en su rol de Juez constitucional, consiste en determinar si el Ejército Nacional, a través de la Dirección de Personal, ha vulnerado los derechos fundamentales al trabajo, al debido proceso y a la igualdad en el presente evento.

5.2. Solución al problema jurídico planteado.
5.2.1. Derecho al trabajo
Es innegable que en estos momentos el señor Cabo Tercero (r) EDWIN FERNANDO FLÓREZ MUÑOZ, ya no labora con el Ejército Nacional, sin embargo, esa es situación que no se le puede imputar de manera directa a la institución armada, dado que el retiro del actor, se produjo en primer término como consecuencia de la situación que en su decir lo obligó a ausentarse de su lugar de guarnición y en segundo, al hecho de que previa a tal situación, de todas maneras, había solicitado la desvinculación del servicio activo de manera voluntaria.

Por demás, no puede desconocerse que la situación de retiro se concretó hace más de año y medio, razón por la cual, no puede ser la acción de tutela el mecanismo idóneo para intentar la protección del derecho al trabajo, por cuanto en el presente evento se echa de menos el elemento inmediatez para su interposición. Significa lo anterior, que así a la hora de ahora, el accionante esté nteresado en ser reincorporado a las filas del Ejército Nacional, al momento de producirse su retiro estuvo de acuerdo con tal decisión, como quiera que en esa oportunidad no ejerció las acciones tendientes a nulitar el acto administrativo que señaló su separación del servicio activo.
5.2.2. Derecho al debido proceso.

No encuentra la Sala una vulneración al debido proceso, entendido como el conjunto de pautas normativas que fijan las reglas a las que se deben atener los administrados en trámite de una determinada actuación pública. En ese entendido, el señor suboficial estaba perfectamente enterado de las consecuencias de su decisión de abandonar la actividad castrense, en cuyo caso, sabía que el proceso de reincorporación no era fácil. Así se desprende del oficio que le fuera dirigido y que fue suministrado por el accionado, fechado el nueve (9) de abril del año dos mil tres (2003)
, mediante el cual se invita al actor a recapacitar en su deseo de apartarse de la institución armada y se le pone de presente la problemática ocurrida con quienes solicitaron el retiro por circunstancias que obedecieron a momentos de desespero, falta de orientación y apoyo. En tal documento se consignó: “Es así y como dato estadístico que durante el año inmediatamente anterior se recepcionaron 1016 solicitudes de reintegro y en lo que va corrido del presente 256, de las cuales solo se han tenido en cuenta 179, aspecto que deja como lección aprendida que estas decisiones se pueden evitar a través de la solicitud de información y diálogo”.
Consecuentemente con lo anterior, tal como se mencionara en el acápite pertinente, el acto administrativo que marcó el pase al retiro del actor, goza de la presunción de legalidad que acompaña a tales manifestaciones de la voluntad unilateral de la administración y, por consiguiente, sigue produciendo los efectos jurídicos pertinentes, hasta tanto se proceda a su anulación o revocatoria, las que no pueden ser dadas de manera directa por parte del Juez en sede de tutela.

Significa lo anterior, que no se ha detectado irregularidad alguna en el proceso de desvinculación del demandante y que de todas maneras, se le había advertido que la reincorporación estaba supeditada a la aprobación previa que hiciera el Ejército Nacional, con lo cual, desde ese punto de vista, no se puede aceptar que exista vulneración del debido proceso.

5.2.3. Derecho a la igualdad.

El derecho a la igualdad, consiste en tratar las cosas iguales como iguales y las desiguales como desiguales, es decir, que frente a las mismas razones se deben aplicar las mismas disposiciones, sin dar lugar a la discriminación. Esa pretensión del acto tampoco aparece vulnerada ni real ni potencialmente en el caso del actor. 
Para determinar la vulneración de tal prerrogativa, es elemento indispensable el contarse con un referente sobre el cual se pueda realizar el proceso de comparación en aras de determinar si el trato dado al accionante, es similar o no similar al que se le ha brindado a otros en su misma situación. Aunque ese comparativo es factible en abstracto, habida consideración a que podríamos suponer que del volumen de personal adscrito que se ha retirado y posteriormente reincorporado a la institución, existen personas en similares situaciones a las del aquí accionante que han recibido respuesta positiva a su pretensión, es lo cierto también que estamos en presencia de una determinación en la cual se concede discrecionalidad a la autoridad militar; en consecuencia, no se trata de algo impositivo por el simple cumplimiento de los requisitos esenciales, como podría ser la designación por vía de concurso o los ascensos por escalafón que implican respetar prioridades por razón del mérito, claro está, en situaciones bastante diferentes a las del presente evento.
De todas maneras, es innegable que en  caso que se estudia, existe una facultad de elegir que está a discreción de quien designa, razón por la cual no hay lugar a requerir de su parte que obre de igual forma en todas las situaciones particulares que se dejan a su consideración.
5.2.4. Derecho de petición.

Muy a pesar de lo anteriormente analizado, debe decir la Sala, así no se le haya pedido pronunciarse sobre tal aspecto
, debe decirse que del trámite iniciado se desprende con meridiana claridad que efectivamente el ciudadano EDWIN FERNANDO FLÓREZ ROMERO elevó una petición para ser reincorporado al Ejército Nacional y frente a ella no ha obtenido una contestación clara que le permita determinar el camino a seguir en su pretensión, presupuesto básico del derecho constitucionalmente a obtener una respuesta adecuada de la autoridad.
Sobre el núcleo esencial del derecho de petición, dijo la Corte Constitucional en la Sentencia T-069 de 1997:

“...el derecho de petición, incluye no sólo la posibilidad de que las personas puedan dirigirse a las autoridades publicas, en interés particular o general, sino también a que se dé una respuesta clara y precisa, del asunto sometido a su consideración, dentro del termino legalmente establecido para ello. Por lo tanto, cuando la autoridad omite resolver de fondo el asunto planteado, vulnera el derecho amparado en al artículo 23 Superior, cuyo núcleo esencial comprende una pronta resolución”. (Negrillas ausentes en el original)

Y agregó en la sentencia T-198 de 2000:

"La garantía de que se trata se satisface sólo con respuestas. Las evasivas, las dilaciones, las confusiones, escapan al contenido del artículo 23 de la Constitución. En el marco del derecho de petición, "sólo tiene la categoría de respuesta, aquello que decide, que concluye, que afirma una realidad, que satisface una inquietud, que ofrece certeza al interesado", como lo expresó esta Corte en fallo relativo al tema". (Negrillas nuestras)
En el presente evento, es comprensible la incertidumbre del accionante toda vez que la respuesta que le ha sido suministrada por parte del Ejército Nacional, ha sido confusa y ambivalente. Se dice así, porque a ciencia cierta a la hora de ahora, no se tiene claro cuál es la verdadera razón por la cual se le ha negado el reintegro al actor.
Si bien es cierto, como ya se mencionara en otro acápite, es entendible que se trata de una facultad discrecional de la institución armada el determinar quiénes pueden volver a integrar sus filas luego de haber pasado al retiro, no lo es menos que a pesar de haberse logrado la revocatoria del acta que consignaba que el retiro del señor FLÓREZ ROMERO obedeció a su inasistencia al servicio y se aceptó en consecuencia que el mismo se produjo por SOLICITUD PROPIA DEL INTERESADO
, al petente se le ha continuado manifestando que no puede ser reincorporado precisamente porque su retiro no fue por propia solicitud sino como consecuencia de su inasistencia al servicio -así incluso, se consigna en la respuesta suministrada dentro del presente trámite-. Se trata de una falsa o errónea motivación, de conformidad con la documentación anexada tanto por el actor como por la parte accionada, que no se corresponde con la realidad actual de la situación del suboficial retirado y que por demás es situación ya bien conocida por la Dirección de Personal.

Al respecto, nótese que por parte del Subdirector de Personal del Ejército se le informó al ahora accionante, mediante oficio del veinticuatro (24) de junio dos mil cinco (2005) obrante a folio 58, que se había solicitado al Batallón de Contraguerrillas No. 31 Sebastián de Belalcázar, que enviara a esa Dirección “el acta original No. 190 de fecha 14 de mayo de 2005, con la cual se revoca el acta No. 0784 de fecha 10 de abril de 2003”  Y agrega: “Lo anterior en atención a que es requisito anexar el documento original para dar el trámite administrativo que corresponde”.
En esas condiciones, la respuesta que le ha sido brindada al accionante, aparece anfibológica y no es suficiente para que se pueda entender como satisfecho plenamente el derecho del actor a obtener una adecuada respuesta a su petición, clara, oportuna, de fondo, pero ante todo, veraz.
Por tanto, detectada la vulneración del último derecho fundamental citado, se impone ordenar que la misma cese. En consecuencia, se procederá a conceder el amparo de tal prerrogativa, mediante la orden a la Dirección de Personal del Ejército para que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación del presente fallo, suministre una respuesta definitiva al accionante, sobre su solicitud de reintegro a esa Fuerza, con expresa mención de cuál es la verdadera situación del señor FLOREZ ROMERO luego de expedida el acta que aclara que su retiro se produjo por “solicitud propia” y no por “inasistencia al servicio”.

Corresponde aclarar, eso sí, que lo anterior no significa que el Tribunal en sede de Tutela esté señalando que la respuesta a suministrar sea en tal o cual sentido, pues la misma puede ser dada de manera positiva o negativa a los intereses del petente. Lo que interesa a los fines de este fallo, es que la respuesta que se suministre dé una explicación a las comprensibles inquietudes del señor FLÓREZ de una manera coherente, puesto que él todavía alberga una esperanza de solución a su caso, merced a la confusión creada.
Finalmente, debe decirse frente a la pretensión del actor en lo que hace con la actuación surtida con motivo de la otrora situación calificada como inasistencia al servicio, que en el presente evento el Juez de Tutela no está facultado para disponer su archivo y por tanto, es asunto que debe ser pedido de manera directa a la entidad accionada.  
5.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

Primero: SE DECLARA improcedente la TUTELA interpuesta por el señor EDWIN FERNANDO FLÓREZ ROMERO, en cuanto hace referencia con la protección de los derechos al debido proceso, trabajo e igualdad, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta fallo; en consecuencia, no se ordenará por esta vía el reintegro que se solicita.
Segundo: SE TUTELA el derecho de petición que se considera vulnerado al señor EDWIN FERNANDO FLÓREZ ROMERO, por parte de la Dirección de Personal del Ejército.
Tercero: En consecuencia, se ordena al señor Director de Personal del Ejército Nacional, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de este fallo, dé contestación a la petición elevada por el actor para ser reincorporado a las filas militares, en cuya respuesta se deberá especificar la situación de retiro en que se encuentra el señor Cabo Tercero (r) FLÓREZ ROMERO, luego de analizar lo relacionado con el acta No. 0190 del 14 de mayo de 2005, expedida por el Batallón de Contraguerrilla No. 31, mediante la cual se revocó el acta de inasistencia al servicio No. 0784 del 10 de abril de 2003.
Cuarto: Si esta decisión no es impugnada, por secretaría remítase el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
                   ALBERTO POVEDA PERDOMO
IVANOV ARTEAGA GUZMÁN
La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

� Cfr. Fl. 53.


�  La jurisprudencia ha sido prolija en señalar que una vez detectada la vulneración a un derecho fundamental, el Juez debe entrar a evitar que la misma continúe sin esperar a que se haga una proposición concreta de parte del afectado.


� Cfr. fls. 4 y 52
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