
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCIÓN SEGUNDA - SUBSECCIÓN "A"
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN
Bogotá, D.C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil doce (2012).

Radicación No.: 05001-23-31-000-2012-00674-01
Actor: LUÍS ÁNGEL ÁVILA CABEZAS
Accionado: NACIÓN-MINISTERIO DE DEFENSA-EJÉRCITO NACIONAL Y OTRO
ACCIÓN DE TUTELA- IMPUGNACIÓN
Decide la Sala la impugnación presentada por el actor contra la sentencia del 22 de junio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negó la protección deprecada dentro de la acción de tutela de la referencia. 

I. ANTECEDENTES
1. Derechos fundamentales invocados en protección.
Actuando por conducto de apoderado judicial y en ejercicio de la acción de tutela consagrada en el artículo 86 de la Constitución Política, el señor Luís Ángel Ávila Cabezas invocó la protección de sus derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, presunción de inocencia, trabajo, honra, primacía de los derechos inalienables de la persona y dignidad humana, que consideró vulnerados por las autoridades accionadas. 

Del escrito de tutela se sintetizan los siguientes,

 2. Hechos:
2.1 En el año 2001, el actor ingresó a la Escuela Militar de Cadetes "General José María Córdova" en la Ciudad de Bogotá D.C. para adelantar su carrera como Oficial del Ejército Nacional. En el año 2003, finalizó sus estudios militares y a través de decreto del Gobierno fue ascendido al grado de Subteniente dentro del escalafón regular como Oficial del Arma de Artillería, estando ubicado dentro de los primeros 70 cursos entre 400 alféreces. 

2.2 Mediante Decreto 04673 del 30 de noviembre de 2007, el Gobierno dispuso el ascenso del accionante al grado de Teniente, cumpliendo los 2 años de mando exigidos en el artículo 57 Decreto 1790 de 2000 en el Batallón de Apoyo y Servicios para la Aviación Militar BASPA, entre el 2009 y 2010.   

2.3 Posteriormente, a través de la Orden Administrativa de Personal No. 1221 del 26 de mayo de 2011, el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional lo llamó al Curso Intermedio de Ascenso a Capitán, realizándolo desde el 1° de julio al 22 de noviembre de 2011 en la Escuela de Armas y Servicios EAS del Centro de Estudios Militares CEMIL del Ejército Nacional, el cual aprobó entre los mejores 100 de los 400 alumnos. De igual forma, la Dirección de Sanidad le practicó los exámenes médicos requeridos para tal ascenso. 

2.4 Pese a lo anterior, por medio de la Orden Administrativa de Personal No. 4560 del 30 de noviembre de 2011, se dispuso el llamamiento de Teniente a Capitán de los compañeros de curso del señor Luís Ángel Ávila Cabezas, quienes en el mes de diciembre ascendieron al grado de Capitán, sin considerarse su nombre para dicha promoción. 

2.5 Afirmó el petente, que esta decisión vulneró sus derechos fundamentales, entre ellos a la igualdad y debido proceso, como quiera que ha tenido que desempeñar sus labores cumpliendo en ocasiones órdenes de sus compañeros de curso, lo que le ha ocasionado una afectación emocional y también económica, por no recibir la misma retribución de quienes sí obtuvieron el ascenso. Asimismo, porque nunca recibió ninguna comunicación o notificación relacionada con las circunstancias por las cuales no fue considerado para el ascenso.   

2.6 En virtud de lo anterior solicitó al juez constitucional, "que se ordene a la Junta de Evaluación y Clasificación del Ejército Nacional que, en observancia de las directrices contenidas en los Decretos 1790 y 1799 de 2000, estudie nuevamente, en la oportunidad correspondiente, las condiciones personales y profesionales del Teniente LUÍS ÁNGEL ÁVILA CABEZAS y emita una decisión expresa y debidamente motivada en relación con la recomendación para su ascenso, con fundamento en razones distintas a las que se señalaron en el Acta que sirvió como fundamento para la clasificación de los compañeros de curso del oficial". (Fl. 3).  

3. Contestación de la solicitud de tutela. 
Mediante auto de 14 de mayo de 2012, se admitió la acción en referencia y se ordenó notificar como accionados a la Presidencia de la República, al Comandante del Ejército Nacional y al Segundo Comandante y Jefe de Estado Mayor del Ejército Nacional. (Fl. 29).

3.1 Presidencia de la República. (Fl. 48).
Se opuso a la prosperidad de la presente acción, aduciendo que el actor cuenta con otros mecanismos de defensa para debatir la decisión que lo excluyó de la posibilidad de ascender al grado de Capitán, y que además no se probó la existencia de un perjuicio irremediable que avale la procedencia de la tutela.  
3.2 Ejército Nacional. (Fl. 60). 

Como quiera que el informe rendido por el Ejército Nacional fue anexado al expediente mediante fax, algunas de sus partes no pueden leerse, de manera que la Sala solo hará referencia a aquellos fragmentos legibles.

Explica, que en la base de datos de la Dirección de Procesos Penales y Disciplinarios aparece que el señor Luís Ángel Ávila Cabezas se encuentra vinculado al expediente No. 008-127889 adelantado por la presunta grave infracción al Derecho Internacional Humanitario por Homicidio en Persona Protegida, donde aparecen como víctimas Iván Humberto y José Alejandro López Tuberquia y donde ya se expidió el pliego de cargos; por lo cual, mediante el Acta No. 548 del 26 de octubre de 2011, “se declara sin valor el ítem 6 del personal clasificado en lista 2 por tener problemas de justicia” y a través del Acta No. 12 del 31 de octubre de 2011, la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas Militares no recomendó el ascenso del Teniente por tener problemas de justicia. 

En virtud de lo anterior, señala la improcedencia de la presente acción de tutela, en consideración a la existencia de otros mecanismos de defensa judicial al alcance del accionante. 

4. El fallo impugnado. 
El Tribunal Administrativo de Antioquia mediante sentencia del 22 de junio de 2012, negó la tutela interpuesta por el señor Luís Ángel Ávila Cabezas. 

Sostuvo, de conformidad con los argumentos expresados en el informe rendido por el Ejército Nacional, que la Junta Calificadora
 le negó al actor el ascenso por presentar una apertura de cargos dentro de una investigación disciplinaria por la presunta vulneración del Derecho Internacional Humanitario, en los términos del Decreto 1799 de 2000. Así, explicó el Tribunal, que teniendo el petente la posibilidad de presentar frente a esta decisión el reclamo consagrado en el parágrafo 3° del artículo 70 del decreto en cita y al no haber acreditado en el plenario la interposición del mismo, la acción de tutela se tornaba improcedente, en virtud de la existencia de otros mecanismos de defensa. 

5. Impugnación. (Fl. 86).
Inconforme con la decisión adoptada, el actor la impugnó aduciendo que el artículo 68 del Decreto 1799 de 2000, a que hizo referencia el Tribunal Administrativo de Antioquia para negar el amparo, no es aplicable al caso concreto, teniendo en cuenta que éste hace referencia a las causales de reclamos ante la clasificación anual y no a la clasificación de ascenso, situaciones que difieren absolutamente. Señaló, que lo mismo sucede con el artículo 70 ibídem, pues éste se encuentra relacionado con el procedimiento por evaluaciones y clasificaciones anuales dentro de la Sección A del Capítulo IV, y no a la clasificación para ascenso relacionada en la Sección B del Capítulo IV del decreto mencionado. 

En ese orden de ideas indicó, que no es cierta la existencia de otros medios de defensa; en primer lugar, porque la opción de reclamo no está prevista para el caso de la evaluación por ascenso, y en segundo lugar, en consideración a que nunca fue notificado para manifestar su desacuerdo sobre la no consideración para la lista de clasificación para ascenso. Agregó además, que el perjuicio irremediable se concreta al no protegerse sus derechos fundamentales invocados en la presente acción de tutela. 

Recibido el expediente en el Despacho sin que se observe causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a desatar la presente controversia. 

II. CONSIDERACIONES
1. Competencia: corresponde a esta Sala conocer la presente acción de tutela de conformidad con lo dispuesto en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991
, en cuanto estipula que "Presentada debidamente la impugnación el juez remitirá el expediente dentro de los dos días siguientes al superior jerárquico correspondiente".
2. Planteamiento del problema jurídico.
Vistos los antecedentes fácticos del caso, el problema jurídico central sobre el que esta Sala debe pronunciarse, consiste en determinar si el Ejército Nacional vulneró los derechos fundamentales a la igualdad, debido proceso, presunción de inocencia, trabajo, honra, primacía de los derechos inalienables de la persona y dignidad humana del actor, al no haber sido incluido dentro de los Tenientes considerados para el ascenso al grado de Capitán, pese a haber realizado el curso de ascenso respectivo. 

3. Fundamentos de decisión. 
El artículo 86 de la Constitución Política dispone que la acción de tutela es un mecanismo al alcance de cualquier persona, diseñado para buscar la protección inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública. Asimismo indica, que esta acción sólo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 
En desarrollo de dicha disposición Constitucional, el numeral 1° del artículo 6° del Decreto 2591 de 1991 estableció la improcedencia de la acción en aquellos casos en que existan otros recursos o medios de defensa judiciales al alcance del accionante. Ello significa que en el evento en que para un caso concreto existan otros mecanismos judiciales, corresponde al accionante agotar dichos recursos, es decir, hacer uso de todos los medios ordinarios y extraordinarios de defensa judicial que se encuentren a su disposición para invocar la protección de sus derechos.

En este orden de ideas ha dicho la Corte Constitucional de manera reiterada, que la protección de los derechos fundamentales no es un asunto que el orden jurídico reserve exclusivamente a la acción de tutela, la cual es, por mandato Constitucional, residual.
 Sin embargo, de la sola existencia de medios alternativos de defensa judicial, no deviene automáticamente la improcedencia de la acción, pues aquellos deben ser eficientes e idóneos y evitar el acaecimiento de un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales. 

En suma, salvo casos excepcionales, al existir mecanismos ordinarios de defensa judicial la acción de tutela resulta improcedente. Sin embargo, este resultado no puede devenir de una decisión automática por parte del juez constitucional, pues éste debe analizar en el caso concreto si los mecanismos existentes resultan idóneos y eficaces para proteger los derechos presuntamente vulnerados o amenazados. Así mismo, el juez de tutela debe estudiar si en el asunto acaece un perjuicio irremediable a los derechos fundamentales, es decir, si la situación fáctica configura la estructura de inminencia, urgencia y gravedad que demande el amparo inmediato de forma transitoria.  
En el sub examine, el actor solicita al juez constitucional proteger sus derechos fundamentales que considera vulnerados por el Ejército Nacional, al no considerar su nombre para ascender al Grado de Capitán de dicha Fuerza, pese a haber realizado el curso de ascenso respectivo. 

Por su parte, afirma el Ejército Nacional que el Teniente Ávila Cabezas no fue considerado para ascender al Grado de Capitán, habida cuenta que en su contra cursa una investigación por la presunta violación del Derecho Internacional Humanitario, y que en ese orden, éste tiene a su alcance los medios de control respectivos para debatir la legalidad de las actas mediante las cuales se consignaron dichas razones y se rindió concepto desfavorable para su ascenso. 

Bajo este panorama, advierte la Sala que la acción de tutela resulta improcedente para debatir asuntos de legalidad que están reservados a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, cuyo objeto está plenamente establecido en el artículo 104 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual le otorga la potestad para conocer, además de lo dispuesto en la Constitución Política y en las leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades públicas o los particulares cuando ejerzan función administrativa. 

De esta manera, el artículo 138 ibídem faculta a toda persona que se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma jurídica, para pedir a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, “que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podrá solicitar que se le repare el daño”.

En esa perspectiva, es evidente que la tutela por su carácter residual, resulta improcedente para obtener la desaparición total o parcial de lo definido en un acto administrativo, por cuanto el legislador estableció una Jurisdicción autónoma a través de unos medios de control idóneos y eficaces para obtener tal propósito.

De conformidad con lo anterior, emerge con claridad para la Sala que la presente acción de tutela no procede, si se tiene en cuenta que el actor puede ejercer su derecho constitucional de acción, a través de los medios de control sobre la actividad administrativa del Estado, en este caso representado por el Ejército Nacional y que se materializa en las Actas mediante las cuales se recomendó no ascenderlo  y en las que se consolidó su situación jurídica al no considerarlo dentro del listado de Tenientes efectivamente promovidos.

Asimismo, dentro de las amplias medidas cautelares contempladas en la codificación de lo contencioso administrativo, se halla establecida en el numeral 3° del artículo 230 la suspensión provisional de los efectos de un acto administrativo, si se considera necesaria para proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. 

En este sentido es necesario reiterar, que la acción de tutela es un mecanismo excepcional de protección de derechos fundamentales, de tal manera que resulta ajeno a las competencias del juez constitucional, entrar a decidir conflictos jurídicos surgidos de decisiones adoptadas a través de actos administrativos, por cuanto para ello existen las respectivas instancias, procesos y medios judiciales establecidos por la ley; de lo contrario, se desnaturalizaría la esencia y finalidad de la acción de tutela como mecanismo extraordinario de protección de derechos fundamentales y se ignoraría la índole preventiva de los jueces de tutela, que impide dictar órdenes declarativas de derechos litigiosos, cuya competencia reside en otra jurisdicción.  

Tampoco se advierte de manera diáfana en el plenario la concreción de un perjuicio irremediable que imponga la intervención excepcional del juez de amparo, pues como se dijo, el hecho de no acceder al amparo dentro de la acción de tutela no implica que el proceso ordinario que se adelantare ante el juez natural no garantice la tutela judicial efectiva de sus derechos. 
4. Precisión sobre el resuelve de la sentencia.

Por último, la Sala debe precisar la expresión utilizada por el Tribunal Administrativo de Antioquia en la parte resolutiva de la sentencia impugnada en lo referente a negar la tutela. Lo anterior por cuanto la decisión de negar la petición obedece a que después de realizado un estudio de fondo de la protección pretendida, el juez constitucional llega a la conclusión de que no se concretó la vulneración alegada. En este caso, el estudio de la solicitud de amparo se enfocó en la configuración de una de las causales de improcedencia de la tutela; por lo cual el término apropiado que debió emplearse en el caso concreto, era rechazarla por improcedente. 

Ésto porque la decisión desfavorable tiene fundamento en una de las causales de improcedencia de la tutela contenidas en el artículo 6° del Decreto 2591 de 1991, lo que lógicamente impide un estudio del fondo de la litis y desemboca en su rechazo. Sólo por este motivo, la Sala revocará la providencia impugnada. 
III. DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección "A", administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

FALLA
I. REVÓCASE la sentencia del 22 de junio de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, que negó la presente acción de tutela. En su lugar,

II. RECHÁZASE POR IMPROCEDENTE la acción de tutela incoada por el señor Luís Ángel Ávila Cabezas en contra del Ejército Nacional y otros, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia. 

III. LÍBRENSE las comunicaciones de que trata el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991, para los fines ahí contemplados. 

IV. Dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta Providencia, REMÍTASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual revisión. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GÓMEZ ARANGUREN
ALFONSO VARGAS RINCÓN            LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
� Que según el Decreto 1799 de 2000, tiene como función, entre otras, clasificar para ascenso los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.


�  "Por el cual se reglamenta la acción de tutela consagrada en el artículos 86 de la Constitución Política".





� Artículo 86, inciso 3º. 





