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Tema:  
DEL DEBER DE PRESTAR EL SERVICIO MILITAR Y DE LAS EXENCIONES LEGALES. La prestación del servicio militar es una obligación de origen constitucional (arts. 95 y 216) de cuyo cabal cumplimiento dependen la realización de los fines del Estado como son “defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”. Pero en pos del cumplimiento de tal obligación no se pueden desconocer las garantías fundamentales de los llamados a cumplirla, cuando apremiantes condiciones pongan en evidencia la necesidad de atender la defensa y sostenimiento de su núcleo familiar. Es por ello que, en precisas situaciones como las dispuestas en el artículo 28 de la Ley 48 de 1993 para evitar la vulneración de los derechos del asociado, se permite la exención del deber de prestar el servicio militar obligatorio.
ACCIÓN DE TUTELA

MAGISTRADO PONENTE: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, catorce de junio de dos mil dieciséis 
Acta N°       de 14 de junio de 2016
La Sala Laboral del Tribunal Superior de Pereira, se reunió para proferir sentencia de Primera Instancia, en la acción de tutela iniciada por GLORIA YANET ARENAS ARROYAVE  en calidad de agente oficiosa del menor JUAN ESTEBAN RIOS RUIZ contra el BATALLÓN ESPECIAL ENERGÉTICO Y VIAL No 1º  “General Juan José Neira Velasco”, con sede en Caño Limón -Arauca. 
HECHOS QUE ORIGINARON LA ACCIÓN

Informa la señora Gloria Yanet Arenas Arroyave que es madre del señor Edison Fernando Rios Arenas, quien fue reclutado por el Ejército Nacional el 25 de enero de 2016, a pesar de ser padre del menor Juan Esteban Ríos Ruiz, razón por la que, a través de la Defensoría del Pueblo, realizó todos los trámites necesarios y aportó los documentos requeridos por el Batallón Especial Energético y Vial No 1º “General Juan José Neira Velasco”, para lograr el desacuartelamiento de su hijo, toda vez que tiene a su cargo el sustento, la manutención y el cuidado de su nieto, sin que a la fecha se haya dispuesto su reincorporación a la vida civil.

Informa también que el señor Ríos Arenas padece de una enfermedad en su columna vertebral, por la cual, de manera recurrente, ha tenido que asistir al Establecimiento de Sanidad, situación que le impide prestar el servicio militar en las mismas condiciones que los demás conscriptos.  
Por lo anterior que solicita la protección de los derechos fundamentales que le asisten al menor Juan Esteban Ríos Ruiz, así como las garantías mayores a la salud, trato digno y atención que requiere el señor Edison Fernando Ruiz Arenas.  Consecuencialmente aspira que se disponga su desacuartelamiento inmediato.

TRAMITE IMPARTIDO

Admitida la acción se corrió traslado a la entidad convocada concediéndosele el término de dos (2) días para que se pronunciaran al respecto. Así mismo, se requirió a la accionante para que aportara el registro civil del menor Juan Esteban Ríos Ruiz.
El Batallón Especial Energético y Vial No 1º “General Juan José Neira Velasco”, se vinculó a la litis indicando que en virtud a la solicitud de desincorporación del  señor Rios Arenas, por su condición de padre cabeza de familia, le fue requerido el original del registro civil de nacimiento del menor Juan Esteban Ríos Ruiz, el cual, solo fue aportado el pasado 26 de mayo de 2016.  
Afirma también que, de acuerdo con el protocolo de desacuartelamiento, deben ser observados los artículos 10, 27, 28 y 29 de la Ley 48 de 1993 y la directiva de personal No 0188 de 2009, en la que se indica con precisión los documentos que deben ser aportados con dicha petición, siendo éstos: “Solicitud de retiro dirigida al Comandante del Ejército, Apoyo del comandante de la Brigada, Constancia del jefe de personal indicando que se encuentra en fila, Constancia del Juez que no tiene procesos abiertos, Solicitud por parte del soldado, Copia de la cédula de ciudanía”. 
Informa que el citado trámite tiene una duración aproximada de 45 días y en el presente asunto, se inició con la solicitud del actor el 26 de mayo de 2016, data en que se solicitó al Juez de instrucción Penal Militar, con sede en la Décimo Octava Brigada, la certificación de la existencia de procesos penales vigentes en su contra en curso.

Afirma que una vez cumplido lo anterior, se procederá a desincorporar al señor ARENAS RIOS.
CONSIDERACIONES:

El caso bajo estudio, plantea a la Sala los siguientes problemas jurídicos.

PROBLEMA JURÍDICO.
¿Se encuentra el actor exento de pagar el servicio militar obligatorio por su condición de padre? 

2. AGENCIA OFICIOSA

El artículo 86 de la Constitución Nacional consagró la acción de tutela para proteger los derechos fundamentales de las personas cuando resulten amenazados o vulnerados por acción u omisión de cualquier autoridad pública, o de los particulares en ciertos casos.

Dicha normatividad también contempla la posibilidad de actuar en nombre de otro -“por quien actúe a su nombre”- facultad que es desarrollada en el artículo 10 del Decreto 2591 de 1991  y se traduce en la manifestación, a partir de la cual una persona tiene la posibilidad de agenciar derechos ajenos, cuando su titular no esté en condiciones de promover su propia defensa, circunstancia que deberá advertirse de manera explícita en la demanda
, con términos que indiquen esa condición, pero sin dejar lugar a duda de que se actúa legítimamente por otro.

Corresponde al juez de tutela verificar en cada caso si, en efecto, el titular de los derechos cuya protección se busca por esta vía judicial no puede ejercer por sí mismo la defensa de sus intereses.
En los casos en que son los familiares de quienes han sido reclutados, quienes interponen acciones de tutela en calidad de agentes oficiosos de éstos, la Corte Constitucional en la Sentencia T-051-15 precisó que a pesar de que la incorporación a las Instituciones Castrenses como modo de definir la situación militar no impide el ejercicio efectivo de la acción de tutela, en la actualidad existen ciertas circunstancias que obligan  replantear dicha posición.  En esta oportunidad dijo la Alta Corporación:

“No obstante, la Sala concretó que la legitimidad por activa de los padres para el reclamo de derechos en cabeza de sus hijos incursos en el servicio militar obligatorio, es una facultad que debe otorgarse si se tiene en cuenta que los ciudadanos inmersos en esta actividad tienen una limitación espacio-temporal que los restringe circunstancialmente para la presentación de la acción de tutela, especialmente por cuanto en los horarios que ellos tendrían disponibles para acercarse a las instalaciones judiciales no se presta este servicio. En este sentido, la misma sentencia precisó que a estas personas el ejercicio de este mecanismo constitucional “les implica, por lo menos, 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”
.
También ha dicho esa Corporación, que cuando se trata de la protección de los derechos fundamentales de los menores, cualquier persona puede acudir a la acción constitucional para salvaguardar sus garantías mayores. 
2. DEL DEBER DE PRESTAR EL SERVICIO MILITAR Y DE LAS EXENCIONES LEGALES.
La prestación del servicio militar es una obligación de origen constitucional (arts. 95 y 216) de cuyo cabal cumplimiento dependen la realización de los fines del Estado como son “defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”. Pero en pos del cumplimiento de tal obligación no se pueden desconocer las garantías fundamentales de los llamados a cumplirla, cuando apremiantes condiciones pongan en evidencia la necesidad de atender la defensa y sostenimiento de su núcleo familiar. Es por ello que, en precisas situaciones, para evitar la vulneración de los derechos del asociado, se permite la exención del deber de prestar el servicio militar obligatorio.
Precisamente la ley 48 de 1993 en su artículo 28 tiene previsto que en tiempo de paz, entre otras, operan las siguientes causas que permiten eximir del cumplimiento del servicio militar obligatorio:
a) “Los clérigos y religiosos de acuerdo con los convenios concordatarios vigentes.

b) Los que hubieren sido condenados a penas que tengan como accesorias la pérdida de los derechos políticos mientras no obtengan su rehabilitación.

c) Hijo único hombre o mujer.

d) El huérfano de padre o madre que atienda con su trabajo a la subsistencia de sus hermanos incapaces de ganarse el sustento.

e) El hijo de padres incapacitados para trabajar o mayores de 60 años, cuando estos carezcan de renta, pensión o medios de subsistencia, siempre que dicho hijo vele por ellos.

f) El hermano o hijo de quien haya muerto o adquirido una inhabilidad absoluta y permanente combate, en actos de servicio o como consecuencia del mismo, durante la prestación del servicio militar obligatorio.

g) Los casados que hagan vida conyugal.

h) Los inhábiles relativos y permanentes.

i) Los hijos de oficiales, suboficiales, agentes y civiles de la fuerza pública que hayan fallecido o adquirido una inhabilidad absoluta o permanente en combate o en actos de servicio  y por causas inherentes al mismo”.

 (...)

3. SISTEMA DE SALUD DE LAS FUERZAS MILITARES Y LA POLICÍA NACIONAL.

La Ley 352 de 1997, “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policía Nacional”, en su artículo 23, establece el Plan de Servicios de Sanidad Militar y de Policía, el cual dispone: 

“Todos los afiliados y beneficiarios al SSMP, tendrán derecho a un Plan de Servicios de Sanidad, en los términos y condiciones que establezca el CSSMP. El plan permitirá la protección integral de los afiliados y beneficiarios a la enfermedad general y maternidad, en las fases de promoción y fomento de la salud y la prevención, diagnóstico, tratamiento y rehabilitación, para todas las patologías, según la intensidad de uso y los niveles de atención y complejidad que se definan. Mediante el Plan de Servicios de Sanidad, los afiliados y beneficiarios tendrán derecho a que el SSMP les suministre dentro del país asistencia médica, quirúrgica, odontológica, hospitalaria, farmacéutica y demás servicios asistenciales en hospitales, clínicas y otras unidades prestadoras de servicios o por medio de contratos de tales servicios con personas naturales o jurídicas.”
4. CASO CONCRETO 
Es necesario precisar, que ante la imposibilidad física del actor de presentar la acción constitucional debido a su acuartelamiento en el Batallón Especial Energético y Vial No 1º “General Juan José Neira Velasco”, es perfectamente válida la intervención de la señora Gloria Yanet Arenas Arroyave,  en calidad de agente oficiosa suya y del menor Juan Esteban Ríos Ruiz, hijo del conscripto, conforme el documento visible a folio 22 del expediente.
De acuerdo con lo consignado en la parte considerativa, dentro de las causales de exención del pago del servicio militar obligatorio en tiempos de paz, no se encuentra prevista la condición de ser padre, motivo por el cual no es posible, a través de la vía constitucional, exonerar al actor de dicha carga, máxime cuando no acreditó por ningún medio que en efecto se encuentra a cargo de la manutención de su hijo menor y la imposibilidad de la madre o de su núcleo familiar de velar por su cuidado, mientras el progenitor cumple con su deber constitucional.

Lo anterior es así, por cuanto la Corte Constitucional en Sentencia T-746-15 precisó que “(…) la permanencia en el Ejército, o en la Policía Nacional, de un varón que tiene la calidad de padre de familia, no implica de entrada la desprotección de los derechos de los menores. En cada caso es necesario evaluar las condiciones laborales y económicas de la madre, así como las características del núcleo familiar del menor cuya protección se solicita, para efectos de estructurar una decisión acorde con ambos deberes constitucionales.”
Lo anterior no obsta, para que continué el trámite administrativo iniciado el día 26 de mayo de 2016 al interior de la Unidad Militar –fls 24-, el cual si bien tiene como antecedente la solicitud que en ese sentido fue formulado el día 22 de marzo de 2016 a través de la Defensoría del Pueblo, lo cierto es que sólo puede ser decidido con base en la última petición pues fue con ella que se aportó el registro civil de nacimiento del menor Juan Esteban Ríos Ruíz.
En cuanto a la vulneración del derecho a la salud, se tiene que ningún elemento probatorio aportó la señora Arenas Arroyave para establecer el estado de salud del SLR Ríos Arenas Edison Fernando, que permita concluir  su condición de NO APTO  para el servicio militar. 

Todo lo expuesto resulta suficiente para negar el amparo constitucional reclamado por EDISON FERNANDO RIOS ARENAS y el menor JUAN ESTEBAN RIOS RUIZ, agenciados por la señora GLORIA YANET ARENAS ARROYAVE.

Así las cosas, la Sala de Decisión del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución, 

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la protección constitucional solicitada por EDISON FERNANDO RIOS ARENAS y el menor JUAN ESTEBAN RIOS RUIZ, agenciados por la señora GLORIA YANET ARENAS ARROYAVE.
SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito.


TERCERO: Si no fuere impugnado el presente fallo, envíese lo más pronto posible a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Notifíquese y Cúmplase.

Los Magistrados,

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES   OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
ALONSO GAVIRIA OCAMPO
Secretario
� Ver sobre este tema, T-294 de 2004, T-346 y T-750 de 2005, T-162 y T-514 de 2006, T-037 y T-273 de 2007, T-202 de 2008 y T-279 de 2009. 


� En la sentencia T-291 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, esta Sala de Revisión expuso que: “En este sentido, se observa la evolución jurisprudencial del concepto de agencia oficiosa de personas que están prestando el servicio militar obligatorio. Así pues, el hecho de que un ciudadano esté incorporado a la vida militar cumpliendo con los deberes que le impone la Constitución para con el Estado, no es razón suficiente para rechazar de plano la acción de tutela en virtud de la agencia oficiosa, puesto que existe un limitación de tiempo y espacio que le impide a quien se encuentra acuartelado ejercer autónomamente la acción de tutela, todo ello debido al estricto régimen al cual son sometidos, tal como la disciplina y la obediencia debida a sus superiores, que coincide con el cumplimiento de los preceptos establecidos por el orden militar”.  
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