ACCIÓN DE TUTELA PRIMERA INSTANCIA

RADICACIÓN: 66001 22 04 003 2017 00164 00

ACCIONANTE: JHON FREDY RAMÍREZ ZAPATA
ACCIONADAS: MINISTERIO DE DEFENSA Y OTROS

ASUNTO: NO CONCEDE  


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 Sala.
Providencia:
Sentencia  – 1ª instancia – 09 de agosto de 2017

Proceso:    
Acción de Tutela – Niega el amparo solicitado

Radicación Nro. :
66001 22 04 003 2017 00164 00

Accionante: 
JHON FREDY RAMÍREZ ZAPATA

Accionado:
MINISTERIO DE DEFENSA Y OTROS
Magistrado Ponente: 
JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Temas: 
DESACUARTELAMIENTO / INEXISTENCIA DE LA VULNERACIÓN ARGÜIDA. [E]sta Sala no se evidencia una situación vulneradora de los derechos fundamentales que amerite adoptar una medida urgente de protección, ya que, el agenciado no adujo al momento de su incorporación que frente a él operara la exención prevista en el literal g) del artículo 28 de la Ley 48 de 1993 que dispone: “Están exentos de prestar el servicio militar en tiempo de paz, con la obligación de inscribirse y pagar cuota de compensación militar (….) “Los casados que hagan vida conyugal”, con el condicionamiento que hizo la Corte Constitucional en sentencia C-755 de 2008, cuando dijo “en el entendido de que la exención allí establecida se extiende a quienes convivan en unión permanente, de acuerdo con la ley”. En tal virtud, esta Sala no puede endilgar responsabilidad alguna al Ejército Nacional ante la inexistencia de una conducta respecto de la cual se pueda efectuar el juicio de vulnerabilidad de derechos fundamentales.
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SALA DE DECISIÓN PENAL 

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, nueve (9) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

Proyecto aprobado por Acta No.0799
Hora: 4:00 p.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
La Sala decide lo concerniente a la acción de tutela interpuesta por el señor William Esteban Obando Osorio, Personero Delegado en Derecho de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de la Personería Municipal de Dosquebradas como agente oficioso del señor John Fredy Ramírez Zapata en contra del Ministerio de Defensa, Ejército Nacional de Colombia y el Batallón Vigésima Segunda Brigada Selva No. 22 San José del Guaviare a efectos de buscar la protección de sus derechos fundamentales. 

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. Indicó el Personero Municipal de Dosquebradas que el señor John Fredy Ramírez Zapata se encuentra prestando servicio militar en el Batallón Vigésima Segunda Brigada Selva No.22 San José del Guaviare.

Informó que el señor Ramírez Zapata sostiene una relación en unión libre con la señora Luz Janeth Galvis Medina desde hace un año aproximadamente, quien tiene seis (6) meses de embarazo y no cuenta con los recursos suficientes para subsistir que necesitan ella y el bebé que está por nacer. 

Informó que el señor Ramírez Zapata sufre de escoliosis con más de 10 grados de desviación por lo que se inhabilita, según certificado médico expedido por el Batallón Vigésima Segunda Brigada Selva No.22 San José de Guaviare.

Por lo anterior, solicitó que se tutelen los derechos fundamentales al debido proceso, trabajo, educación, petición y como consecuencia de ello, se ordene al Batallón Vigésima Segunda Brigada Selva No.22 San José del Guaviare el desacuartelamiento de señor John Fredy Ramírez Zapata con el fin de velar por la señora Luz Janeth Galvis Medina y su hijo que está por nacer.
2.2. Anexó a la demanda los elementos probatorios que sustentan sus pretensiones (Fls. 6-11).
2.3. Mediante auto del 26 de julio de 2017 se avocó el conocimiento de la presente acción de tutela, se corrió traslado de la misma a los accionados y se ordenó vincular al trámite a la Jefatura de Reclutamiento del Ejército Nacional de la ciudad de Bogotá (Fl. 14).
3.  RESPUESTA A LA DEMANDA DE TUTELA
3.1. DIRECCIÓN DE PERSONAL DEL EJÉRCITO NACIONAL

Informó que verificada la base de datos de gestión documental del Comando del Ejército Nacional “Orfeo” no se encontró solicitud alguna elevada por el accionante y/o que fuera remitida por parte del Batallón de ASPC No.22, lugar en el cual se encuentra prestando el servicio militar obligatorio el señor Ramírez Zapata en San José del Guaviare.

Señaló que trataron de comunicarse con el teniente coronel Bernardo Alberto Lozano Ramírez, comandante del Batallón ASPC No.22 y el mayor López Tunjo Henry Giovanni, ejecutivo y segundo comandante del Batallón ASPC No.22, Sin que se obtuviera respuesta alguna. Por lo tanto, se remitió la presente acción al teniente coronel Bernardo Alberto Lozano Ramírez, comandante del citado batallón, mediante el oficio No.20173131289061 (Fl. 21).

Adjuntó copia del oficio No.2017313128906 (Fl. 22). 
4. CONSIDERACIONES LEGALES

4.1. Esta Sala es competente para conocer de esta acción de tutela conforme a lo dispuesto en el artículo 1º, numeral 2º del Decreto 1382 de 2000.

4.2. 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.  Así mismo, el artículo 86 de la Constitución consagra que toda persona tiene derecho a acudir a la acción de tutela para solicitar ante los jueces, en todo momento y lugar, por sí misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de los derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública. En desarrollo de dicha norma, el artículo 10º del Decreto 2591 de 1991
, dispone:

“Artículo 10. Legitimidad e interés. La acción de tutela podrá ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquier persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales, quien actuará por sí misma o a través de representante. Los poderes se presumirán auténticos.

También, se pueden agenciar derechos ajenos cuando el titular de los mismos no esté en condiciones de promover su propia defensa. Cuando tal circunstancia ocurra, deberá manifestarse en la solicitud.

También podrá ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales”. (Subrayado fuera del texto).

4.3. De acuerdo  con los hechos expuestos por el señor BOTELLO RODRÍGUEZ y de las pruebas allegadas con la demanda de tutela, el Despacho advierte que ALEXANDER ESTEVEZ ARCE, cuenta en la actualidad con 17 años de edad, lo que se desprende de la fecha de nacimiento, 12 de noviembre de 1999, según copia del registro civil de nacimiento de Bagadó, Chocó (Fl. 3).  En tal virtud,  el menor de edad está imposibilitado para interponer en nombre propio la presente acción de tutela y en tal sentido, el señor BOTELLO RODRÍGUEZ está legitimado para representarlo en calidad de agente oficioso
.

4.4. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 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

4.5. Sea lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales específicas de improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
; la  tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

4.6. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. 

4.7. Teniendo en cuenta la excepcionalidad de la acción es necesario estudiar si existía otro medio idóneo para resolver la solicitud que se presentó en la acción de tutela o si existe un perjuicio irremediable dándole a la acción de tutela un poder transitorio gracias al principio de subsidiaridad para la protección preventiva del derecho vulnerado, como lo explica la sentencia T- 753 de 2006:

“Frente a la necesidad de preservar el principio de subsidiaridad de la acción de tutela, se ha sostenido que aquella es improcedente si quien ha tenido a su disposición las vías judiciales ordinarias de defensa, no las utiliza ni oportuna ni adecuadamente, acudiendo en su lugar a la acción constitucional”

4.8. SOLUCIÓN AL CASO EN CONCRETO 

4.8.2. Entre las pruebas allegadas al presente trámite, se tiene una declaración juramentada realizada ante el Notario Único del Círculo de Dosquebradas del 4 de julio de 2017 por parte de las señoras Gloria Marín Castaño y Luz Delia Gómez López Pereira, quienes manifestaron que los señores John Fredy Ramírez Zapata y Luz Janeth Galvis Medina conviven desde hace aproximadamente un año y que actualmente la señora Galvis Medina atraviesa por el 6º grado de embarazo (Fl. 6 frente y vuelto).  Además, obra en la foliatura un certificado de prueba de embarazo con fecha del 14 de febrero de 2017 con resultado positivo, a nombre de la señora Luz Janeth Galvis Medina (Fl. 9). Así mismo, se adjuntó un certificado médico en el que indica que el señor John Fredy Ramírez Zapata “presenta escoliosis importante (moderado a severo) con más de 10 grados de desviación por lo cual se inhabilita”, pero el mismo no tiene fecha, ni aparece firmado y su formato no permite establecer que hubiera sido expedido por una autoridad castrense (Fl. 7).

      

4.8.3. Sin embargo lo anterior, revisado el material probatorio que obra en el expediente, se observa que el actor no elevó ninguna petición ante las entidades accionadas, es decir, que el señor Ramírez Zapata no presentó ante la autoridad competente la respectiva solicitud verbal o escrita consistente  en que debe ser exonerado de la obligación de prestar el servicio militar por considerar que se encuentra cobijado por la causal de convivir en unión permanente con la señora Luz Janeth Galvis Medina, quien se encuentra en estado de gravidez, sino que su agente oficiosoprocedió directamente a instaurar la acción de tutela, sin antes haber agotado un requerimiento previo ante las autoridades castrenses. 

 

4.8.4. Al respecto, se advierte que de acuerdo con lo expresado por la Dirección de Personal del Ejército Nacional en  informe que se entiende rendido bajo la gravedad del juramento conforme al artículo 19 del decreto 2591 de 1991, hasta ahora el señor Ramírez Zapata no ha elevado solicitud dirigida a que su caso sea evaluado ante la Junta de Remisos, oportunidad propicia para que el actor presente los documentos que considere pertinentes en orden a obtener el levantamiento de la condición de remiso que ahora reclama.

4.8.5. En tal virtud, el actor no puede pretender que a través de la demanda de amparo se ordene la protección de un derecho fundamental cuando las entidades accionadas no han realizado ninguna acción u omisión en menoscabo de sus prerrogativas constitucionales, pues se reitera, el señor Ramírez Zapata debió haber puesto en conocimiento su particular situación familiar con el fin de que las autoridades accionadas pudieran actuar en tal sentido. 

4.8.6. Lo anterior, significa que el representante del Ministerio Público procedió a instaurar la presente tutela de manera apresurada en contra las autoridades castrenses accionadas y vinculadas a este trámite, lo que no permite inferir que las mismas se hubieran negado a atender alguna solicitud del accionante tendiente a lograr su desacuartelamiento con fundamento en la convivencia permanente con su compañera sentimental, señora Luz Janeth Galvis Medina.
4.8.7. Así las cosas, es evidente que el accionante cuenta con los mecanismos necesarios para la protección de sus derechos fundamentales, lo que hace improcedente la acción de tutela, pese al esfuerzo argumentativo del agente oficioso del señor Ramírez Zapata, el estudio de fondo del asunto planteado le compete en este momento al Ejército Nacional en cabeza de los Comandantes de la Jefatura de Reclutamiento del Batallón Vigésima Segunda Brigada Selva No.22 de San José del Guaviare, Guaviare, por lo que un pronunciamiento por parte del juez constitucional no sería otra cosa que una indebida intromisión en la órbita de la entidad competente que la ley no autoriza. Por lo tanto, el amparo invocado carece del requisito de subsidiaridad, por cuanto no existe evidencia sobre el requerimiento previo por parte del accionante ante las autoridades castrenses para pronunciarse sobre el trámite cuestionado, toda vez que en materia de tutela la carga de la prueba corresponde al peticionario como tal como lo ha reiterado la Corte Constitucional al señalar entre otros que: “quien pretende la protección judicial de un derecho fundamental debe demostrar los supuestos fácticos en que se funda su pretensión, como quiera que es razonable sostener que quien conoce la manera exacta como se presentan los hechos y las consecuencias de los mismos, es quien padece el daño o la amenaza de afectación”
.

4.8.8.  En estas condiciones, si el agente oficioso del señor Ramírez Zapata insiste que algún acto concreto de las accionadas están vulnerando los derechos fundamentales tanto del actor, como de la señora Luz Janeth Galvis Medina y del hijo que está por nacer, debe dirigirse Ejército Nacional en cabeza de los Comandantes de la Jefatura de Reclutamiento del Batallón Vigésima Segunda Brigada Selva No.22 de San José del Guaviare, Guaviare para que  adopten una decisión sobre la situación puesta en conocimiento de esta instancia constitucional.  Por lo tanto, esta Sala no se evidencia una situación vulneradora de los derechos fundamentales que amerite adoptar una medida urgente de protección, ya que, el agenciado no adujo al momento de su incorporación que frente a él operara la exención prevista en el literal g) del artículo 28 de la Ley 48 de 1993 que dispone: “Están exentos de prestar el servicio militar en tiempo de paz, con la obligación de inscribirse y pagar cuota de compensación militar (….) “Los casados que hagan vida conyugal”, con el condicionamiento que hizo la Corte Constitucional en sentencia C-755 de 2008, cuando dijo “en el entendido de que la exención allí establecida se extiende a quienes convivan en unión permanente, de acuerdo con la ley”. 
4.8.9. En tal virtud, esta Sala no puede endilgar responsabilidad alguna al Ejército Nacional ante la inexistencia de una conducta respecto de la cual se pueda efectuar el juicio de vulnerabilidad de derechos fundamentales. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia T-130/14, dijo lo siguiente:
 

“El objeto de la acción de tutela es la protección efectiva, inmediata, concreta y subsidiaria de los derechos fundamentales, “cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad  pública o de los particulares [de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto 2591 de 1991[15]]”[16]. Así pues, se desprende que el mecanismo de amparo constitucional se torna improcedente, entre otras causas, cuando no existe una actuación u omisión del agente accionado a la que se le pueda endilgar la supuesta amenaza o vulneración de las garantías fundamentales en cuestión.[17]
 

En el mismo sentido lo han expresado sentencias como la SU-975 de 2003[18] o la  T-883 de 2008[19], al afirmar que“partiendo de una interpretación sistemática, tanto de la Constitución, como de los artículos 5º y 6º del [Decreto 2591 de 1991], se deduce que la acción u omisión cometida por los particulares o por la autoridad pública que vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito lógico-jurídico para la procedencia de la acción tuitiva de derechos fundamentales (...) En suma, para que la acción de tutela sea procedente requiere como presupuesto necesario de orden lógico-jurídico, que las acciones u omisiones que amenacen o vulneren los derechos fundamentales existan (…)”[20], ya que “sin la existencia de un acto concreto de vulneración a un derecho fundamental no hay conducta específica activa u omisiva de la cual proteger al interesado (…)”[21].   
 
Y lo anterior resulta así, 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 jurídico, “ello resultaría violatorio del debido proceso de los sujetos pasivos de la acción, atentaría contra el principio de la seguridad jurídica y, en ciertos eventos, podría constituir un indebido ejercicio de la tutela, ya que se permitiría que el peticionario pretermitiera los trámites y procedimientos que señala el ordenamiento jurídico como los adecuados para la obtención de determinados objetivos específicos, para acudir directamente al mecanismo de amparo constitucional en procura de sus derechos”[22]
Así pues, cuando el juez constitucional no encuentre ninguna conducta atribuible al accionado respecto de la cual se pueda determinar la presunta amenaza o violación de un derecho fundamental, debe declarar la improcedencia de la acción de tutela.”  (Subrayas propias)
Aunado a lo anterior, el promotor de la acción de tutela no demostró que la compañera sentimental del accionante dependiera económicamente del señor Ramírez Zapata, ni se acreditó que los mismos se hallaran frente a un perjuicio irremediable, de características graves, inminentes y urgentes, y con entidad suficiente para facultar la intervención de esta excepcional justicia como mecanismo transitorio.
Como consecuencia de lo anterior, se negará el amparo deprecado.

DECISIÓN
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley.  

RESUELVE

PRIMERO: NO TUTELAR los derechos invocados por el señor William Esteban Obando Osorio, Personero Delegado en Derecho de Petición, Medio Ambiente y Servicios Públicos de la Personería Municipal de Dosquebradas, en representación del señor John Fredy Ramírez Zapata.
SEGUNDO: 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 ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA 

Magistrado 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado

MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
� “Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política”. Sentencia T-727 de 2012.


� En tal sentido, la Corte Constitucional ha indicado que si una persona considera que sus garantías constitucionales fueron vulneradas podrá ejercer la acción de tutela (i) por sí misma, (ii) a través de un representante, (iii) por el Defensor del Pueblo y los personeros municipales, o (iv) mediante la figura de agencia oficiosa, siempre y cuando el afectado no se encuentre en condiciones para actuar en su propia defensa. Al respecto, la Corte Constitucional ha señalado que resulta procedente que un tercero interponga acción de tutela en nombre de otra que no puede ejercer su propia defensa, situación que se debe manifestar en la demanda de amparo. Con base en ello la Corte ha reiterado los elementos para que proceda la agencia oficiosa en materia de tutela, a saber:“(i) la necesidad de que el agente oficioso manifieste explícitamente que está actuando como tal, y (ii) que el titular de los derechos invocados no se encuentre en condiciones para instaurar la acción de tutela a nombre propio”. (Ver Sentencia T-294 de 2004).





� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-1.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-2.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-3.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-4.


� Decreto 2591 de 1991, artículo 6-5.


� Sentencia T - 903 de 2008 entre otras.


� Sentencia T - 1219 de 2001


� Decreto 2591 de 1991, artículo 38. Sentencia T-407 de 2005 entre otras.


� Sentencia T-409 de 2008 


� Sentencia T-011 de 1997 entre otras.


� Sentencia T-835 de 2000
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