TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, diciembre diez (10) de dos mil quince (2015)


Acta No. 602 del 10 de diciembre de 2015


Expediente No. 66001-22-13-000-2015-00897-00

Decide esta Sala en primera instancia la acción de tutela que instauró el señor Hilario Nacavera Onogama, en nombre propio y en representación de su hijo Janier Nacavera Osorio, contra el Comandante del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla de San Mateo” de Pereira, a la que fueron vinculados los comandantes del Distrito Militar Número 22 de esta ciudad, del Batallón de Apoyo y Servicios No. 8 "Cacique Calarcá" de Armenia y del Batallón de Infantería No. 25 "General Roberto Domingo Rico Diaz" de Villagarzón, Putumayo.
A N T E C E D E N T E S

1.- Narró el actor que es indígena Embera–Chamí; su hijo, al igual que toda la familia, está censado en el cabildo Curmadó de Pereira y fue reclutado en el Batallón San Mateo de esta ciudad, donde, para dejarlo en desventaja, le incautaron su cédula de ciudadanía; ocho días después, su esposa fue a esa unidad militar para poner en conocimiento la condición de indígena del joven y lo dejaron salir, pero su documento quedó en poder de la oficina de reclutamiento de ese Batallón; el joven se presentó a reclamar su cédula para ejercer su derecho al voto, pero le comunicaron que la persona encargada no estaba y que regresara con posterioridad; acudió una semana después, pero fue obligado a ingresar al servicio militar; luego fue enviado a Armenia y posteriormente a Villagarzón Putumayo, en donde permanece en contra de su voluntad y corre peligro.  
2.- Considera lesionados los derechos a la diversidad étnica, el libre desarrollo de la personalidad, a la identidad y a elegir. Para protegerlos, solicita se ordene: a) conseguir u obtener el duplicado de la cédula de ciudadanía de su hijo; b) trasladarlo a la ciudad de Pereira y expedir la libreta militar o certificado en que conste que “se le exime de poseer tal documento”.

ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 30 de noviembre se admitió la acción, se ordenó vincular a los comandantes del Distrito Militar Número 22 de esta ciudad, del Batallón de Apoyo y Servicios No. 8 "Cacique Calarcá" de Armenia y del Batallón de Infantería No. 25 "General Roberto Domingo Rico Diaz" de Villagarzón, Putumayo. En esa providencia se solicitó a los funcionarios demandados rendir informe sobre los hechos de la demanda y manifestar cómo y por qué razón reclutaron al joven Janier Nacavera Osorio. Además se requirió al promotor de la acción para que informara el motivo por el que su hijo no interpuso la tutela en su propio nombre, a pesar de que ya es mayor de edad.
2. El señor Hilario Nacavera Onogama informó que su hijo no presentó la acción de amparo porque “desconoce ese derecho” y además está indocumentado, ya que el Batallón no le devolvió su cédula de ciudadanía.
3. El Comandante del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla de San Mateo” de Pereira indicó que una vez verificado el archivo de la sección de personal, se constató que el accionante “no es orgánico de esta unidad” ni ·fue incorporado por personal adscrito a esta unidad militar”. Solicitó negar las pretensiones.
4. Los demás funcionarios accionados guardaron silencio.
C O N S I D E R A C I O N E S 

1.- El fin 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, ante su vulneración o amenaza generada por cualquier autoridad pública y aun por los particulares en los casos previstos por el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991.

2.- El promotor de la acción se encuentra legitimado para agenciar los derechos de su hijo, según lo afirmó, reclutado contra su voluntad, hecho que no fue desvirtuado por el comandante del Batallón en el que actualmente se encuentra, pues ni siquiera rindió el informe que se le solicito y la circunstancia de que como se narró en los hechos de la demanda, antes había sido también reclutado en el Batallón San Mateo de esta ciudad, de donde salió por su calidad de indígena, permiten inferir que aprueba la actuación de su progenitor y que está en imposibilidad para ejercer, por sí, la acción de tutela. Por tanto, en este caso se cumplen los requisitos que enlistó la Corte Constitucional
  en asunto similar al que aquí se planteó:
“2.2.4. En síntesis, quien pretenda actuar como agente oficioso de un indígena reclutado para prestar el servicio militar, deberá cumplir con tres condiciones:  (i) manifestar que actúa como agente oficioso; (ii) la virtual aprobación del agenciado, en cuanto desea que alguien actúe en su nombre para obtener la protección de sus derechos; y (iii) es necesario que figure expresamente o se infiera del contenido de la tutela que el titular de los derechos no está en condiciones materiales para promover su propia defensa, porque está prestando el servicio militar obligatorio, lo que implica someterse a condiciones de concentración y obediencia debida a su superior jerárquico.”

3.- Considera el promotor de la acción lesionados los derechos de que es titular su hijo, a la diversidad étnica, al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad y a elegir, toda vez que lo reclutaron en el ejército contra su voluntad y sin tener en cuenta su condición de indígena. Además le retuvieron su cédula de ciudadanía.
Sobre el alcance de los derechos de la población indígena frente a la obligación de prestar servicio militar, ha dicho la Corte Constitucional
:

“La Corte entonces no puede ser ajena a que lo que justifica un trato diferenciado a los pueblos indígenas es precisamente la existencia de una identidad cultural que responda a una cosmovisión diferente a la de la mayoría de la sociedad. De esta manera, las medidas que adopte el ordenamiento jurídico y la interpretación que se les dé por parte del juez no pueden desconocer que la esencia de la protección es precisamente que dicha identidad exista. Cosa distinta es que la prueba de su existencia deba darse conforme a principios de interpretación que se ajusten a la realidad del caso y a los principios de interpretación en materia indígena. 
…

La Corte ha utilizado la figura de la “excepción por diversidad etnocultural”
 para excluir de la aplicación de ciertas normas generales a quienes en virtud de su identidad cultural merecen un trato diferenciado del resto de la sociedad. Este tipo de medidas han sido adoptadas por ejemplo en materia carcelaria,
 penal,
 de representación política
 y de servicio militar. En este último evento, en desarrollo del artículo 216 de la Constitución
 la ley 48 de 1993 consagró los casos de exclusión de la obligación de prestar servicio militar que por regla general tienen todos los colombianos varones mayores de edad. Al respecto dice el artículo 27: 

ARTICULO 27. Exenciones en todo tiempo. Están exentos de prestar el servicio militar en todo tiempo y no pagan cuota de compensación militar: (…)
b) Los indígenas que residan en su territorio y conserven su integridad cultural, social y económica.  

…
Mediante pronunciamiento de 2009 la Corte estudió nuevamente el artículo 27 de la ley 48 de 1993 en un caso en donde un joven indígena pretendía ser beneficiario de la exclusión al servicio militar, aún cuando este no residía en el territorio de su comunidad. En esta oportunidad se adoptó la posición amplia y no restrictiva de residencia en un área determinada que había sido considerada por esta Corporación de manera abstracta, y aceptó la existencia de la identidad cultural de un miembro de una comunidad que había abandonado su territorio. Sobre este punto concluyó lo siguiente: 

“5.2.5. Así pues, no hay una relación absoluta e indispensable entre el factor territorial y la conservación de la cultura. El hecho de no residir en el territorio de la comunidad indígena no implica necesariamente, como lo indicó la Sala Plena de la Corte, la pérdida de los elementos distintivos del grupo étnico. El factor territorial no es, por tanto, condición necesaria para la pertenencia de la persona a una comunidad indígena. De hecho, el conflicto armado actual ha implicado el desplazamiento de una parte significativa de la población indígena, que se ve obligada a tratar de sobrevivir y preservar su identidad, en contextos territoriales distintos a los tradicionales.
 Un indígena que ha sido desplazado a la ciudad no pierde la protección que ofrece la excepción etnocultural referente al servicio militar obligatorio; por el contrario, en su caso se hace más urgente la protección constitucional que la de aquellas personas que permanecen en su territorio tradicional. (…)

5.2.7. Ahora bien, aceptar que la identidad indígena no está ligada de manera esencial al territorio ha llevado a la jurisprudencia constitucional a plantear el problema de cómo puede determinarse la condición de indígena de una persona, para así poder establecer si tiene o no derecho a las protecciones constitucionales especiales que se reconocen en un estado pluriétnico y multicultural como el consagrado por al Constitución Política de 1991.”
 
…

En este punto se debe hacer la aclaración de que el hecho de haber sido reclutado en la ciudad de Bogotá y la existencia de rasgos de “desculturización” como lo son su oficio, su lengua o su vivienda propia fuera de su comunidad, no implican que el accionante haya dejado de ser indígena. Esto se desprende de que, como quedó dicho, esa condición se presenta como un elemento intrínseco de la persona ligado a la existencia de una cosmovisión propia de la comunidad; aspecto que en el caso concreto no está en entredicho ni fue controvertido en ninguna etapa…”

4.- En este caso se encuentra demostrado que Janier Nacavera Osorio ostenta la calidad de indígena, pues como tal está registrado en las bases de datos del Subprograma de Indígenas de la Secretaría de Desarrollo Social y Político de la Alcaldía de Pereira. Así lo demuestra la certificación que expidió el titular de ese despacho de 26 de noviembre pasado
 y ello es suficiente para que lo cobije la excepción de prestar el servicio militar, como lo explica la jurisprudencia transcrita, aunque viva en sitio diferente al territorio de su comunidad.

5.- En el escrito por medio del cual se formuló la acción se expresó que las autoridades castrenses lo reclutaron contra su voluntad. Con el propósito de establecer tal situación, esta Sala requirió a los funcionarios demandados para que rindieran informe sobre los hechos de la demanda y manifestaran cómo y por qué razón reclutaron al citado joven. Sin embargo, como a ello no procedieron, de acuerdo con el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, ha de tenerse por cierto lo enunciado por el promotor de la acción.
De esa manera las cosas puede afirmarse que aunque el literal b) del artículo 27 de la Ley 48 de 1993 libera a los indígenas de prestar el servicio miliar, el joven Janier Nacavera Osorio fue reclutado contra su voluntad y en la actualidad se encuentra prestando el servicio militar en el Batallón de Infantería No. 25 "General Roberto Domingo Rico Diaz" de Villagarzón, Putumayo.
En consecuencia, el comandante de tal Batallón lesiona su derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad que se invocó como digno de protección y por ende, se concederá el amparo solicitado. Por tanto, se le ordenará proceder, en el término de cuarenta y ocho horas, al desacuartelamiento del joven Janier Nacavera Osorio.

6.- De igual forma teniendo en cuenta la relevancia del documento de identidad ya que constituye un presupuesto necesario para ejercer los derechos como ciudadano y como el Distrito Militar No. 22 no controvirtió el hecho de haber retenido la cédula de ciudadanía del accionante, se ordenará a su comandante  devolvérsela inmediatamente lo solicite. Además, otorgarle su libreta militar de acuerdo con la ley y el reglamento, en el término de un mes, porque como indígena, está exonerado de prestar el servicio militar.

7.- Teniendo en cuenta que el accionante no se encuentra adscrito al Batallón de Apoyo y Servicios No. 8 "Cacique Calarcá" de Armenia, ni al Batallón de Artillería No. 8 “Batalla de San Mateo” de Pereira, la tutela frente a esas entidades será negada.

Por lo expuesto, la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONCEDER la tutela solicitada por el señor Hilario Nacavera Onogama, en representación de su hijo Janier Nacavera Osorio.
(continúa parte resolutiva de la sentencia de primera instancia proferida en la tutela radicada: 66001-22-13-000-2015-00897-00)
SEGUNDO.- Se ordena Teniente Coronel Ómar Zapata Herrera, Comandante del Batallón de Infantería No. 25 "General Roberto Domingo Rico Diaz" de Villagarzón, Putumayo, proceder, dentro del término de cuarenta y ocho horas, contado a partir de la notificación de esta sentencia a desacuartelar al joven Janier Nacavera Osorio.

TERCERO.- Se ordena al Capitán José Jorge Collazos, Comandante del Distrito Militar No. 22 de Pereira entregar al demandante su cédula de ciudadanía inmediatamente la reclame y en el término de un mes, su libreta militar.
CUARTO.- Se niega la tutela reclamada respecto del Comandante del Batallón de Apoyo y Servicios No. 8 "Cacique Calarcá" de Armenia y del Comandante del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla de San Mateo” de Pereira.
QUINTO.- Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO.- De no ser impugnada esta sentencia, remítase el expediente a la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA


(en comisión de servicios)


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
� Sentencia T-700 de 2014, MP. Mauricio González Cuervo


� Sobre esto último en esa misma providencia se dijo “… la Corte ha considerado que cuando un joven es incorporado a las fuerzas militares para prestar el servicio militar obligatorio es llevado a una concentración en la que le son impuestas estrictas normas, entre las cuales se encuentran las que limitan la libre disposición de su tiempo y su libre movilización por el territorio nacional, principalmente durante la instrucción militar básica. Acorde con el artículo 39 de la Ley 48 de 1993, en principio, el recluta podrá salir de la concentración solo una vez durante todo el período del servicio. Adicionalmente, dado que prima facie el soldado está obligado a obedecer a un superior jerárquico, es éste último quien tiene la facultad de determinar el lugar en el que debe prestar el servicio militar, así como la forma de obtener el permiso legalmente reglamentado, y todos los demás que pudieran ser otorgados como estímulo por el mismo superior.


Lo anterior lleva a considerar que quien está prestando el servicio militar, no podrían hacer todas las diligencias propias de la instauración de la acción de tutela de manera personal, pues esta actividad implica, como mínimo, salir del cuartel en los horarios de atención de la Rama Judicial con el objeto de radicar la solicitud y, como hemos señalado, esta posibilidad se ve ampliamente limitada en la práctica tanto por el carácter de la conscripción como por la estricta sujeción a las órdenes del superior.”


� Sentencia T-465 de 2012


� Al respecto pueden verse las sentencias T-778 de 2005 y T-686 de 2007. 


� Ver sentencia C-394 de 1995. 


� Ver sentencia C-370 de 2002. 


� Ver sentencia T-778 de 2005. 


� “Artículo 216. La fuerza pública estará integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policía Nacional. Todos los colombianos están obligados a tomar las armas cuando las necesidades públicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones públicas. La Ley determinará las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestación del mismo.”


� Por ejemplo, en la sentencia T-1094 de 2004 (…) se tuteló los derechos de un indígena de la etnia Pijao y de su núcleo familiar, compuesto por su señora madre y tres hijos menores, quienes habían sido desplazados de la vereda Santa Marta Palmar (Tolima) y la Red de Solidaridad Social se negaba a inscribirlos ‘en el Registro Nacional de Población Desplazada.’ La Corte Constitucional declaró la existencia de un estado de cosas inconstitucional en la situación de la población en situación de desplazamiento (T-025 de 2004); y ha adoptado una serie de medidas orientadas a garantizar el goce efectivo de los derechos fundamentales de los sujetos de especial protección constitucional, entre los cuales se encuentra la población indígena. En el Auto 04 de 2009 (…), la Sala Segunda de Revisión de la Corte Constitucional resolvió, entre otras cosas: (1) declarar que los pueblos indígenas de Colombia, según lo advertido en esta providencia, están en peligro de ser exterminados cultural o físicamente por el conflicto armado interno, y han sido víctimas de gravísimas violaciones de sus derechos fundamentales individuales y colectivos y del Derecho Internacional Humanitario, todo lo cual ha repercutido en el desplazamiento forzado individual o colectivo de indígenas;  (2) declarar que el Estado colombiano está en la obligación doble de prevenir las causas del desplazamiento forzado de los pueblos indígenas, y atender a la población indígena desplazada con el enfoque diferencial que para ello se requiere; y (3) en consecuencia ordenar a los mismos funcionarios enunciados (…) que diseñen e implementen, dentro de sus respectivas órbitas de competencia, un Programa de Garantía de los Derechos de los Pueblos Indígenas Afectados Por el Desplazamiento, con el nombre que los responsables gubernamentales estimen aconsejable ponerle. Este programa deberá ser adoptado, junto con un cronograma para su implementación y seguimiento, dentro del término de seis (6) meses siguientes a la notificación de este auto, y deberá contener componentes de prevención y atención así como respetar los criterios de racionalidad constitucional en las políticas públicas mencionadas en el presente auto y en otros donde se ha ordenado incluir un enfoque diferencial, en este caso en cumplimiento del principio de diversidad etnocultural.  En el diseño de este programa se aplicarán los parámetros constitucionales de participación de las organizaciones que abogan por los derechos de los pueblos indígenas, así como de líderes de los pueblos indígenas más afectados por el desplazamiento. 


� Sentencia T-113 de 2009. Sobre la independencia de la identidad cultural respecto del territorio puede verse también la sentencia T-778 de 2005 en donde se dijo: “Ello implica que también los individuos que pertenecen a una comunidad indígena puedan expresarse y autodeterminarse de acuerdo con su cosmovisión cultural dentro y fuera de sus territorios. El derecho a la identidad cultural de los pueblos indígenas es un derecho que se proyecta más allá del lugar donde está ubicada la respectiva comunidad. Esto obedece a que el principio de diversidad étnica y cultural es fundamento de la convivencia pacífica y armónica dentro del respeto al pluralismo en cualquier lugar del territorio nacional, ya que es un principio definitorio del estado social y democrático de derecho. Es este un principio orientado a la inclusión dentro del reconocimiento de la diferencia, no a la exclusión so pretexto de respetar las diferencias. Concluir que la identidad cultural solo se puede expresar en un determinado y único lugar del territorio equivaldría a establecer políticas de segregación y de separación. Las diversas identidades culturales pueden proyectarse en cualquier lugar del territorio nacional, puesto que todas son igualmente dignas y fundamento de la nacionalidad (artículos 7 y 70 C.P.).” 


� Folio 3





 
  

