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SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA


   Magistrada Ponente: Claudia María Arcila Ríos

   Pereira, diecinueve de octubre de dos mil nueve.


   Acta No. 545 del 19 de octubre de 2009.


   Expediente 66001-22-13-003-2009-00108-00

Decide la Sala sobre la acción de tutela instaurada por Carmenza Estella Echeverri Ríos contra el Batallón de Infantería No. 29 de Granada, Meta.

ANTECEDENTES

Indicó la promotora del proceso que el 9 de agosto de este año, su hijo Jorge Luis Trejos Echeverri fue reclutado por el batallón y trasladado inmediatamente a Granada, Meta, sin permitirle demostrar que se encuentra estudiando en el Colegio San Nicolás en la jornada nocturna, ni que es jefe de hogar, pues su padre despareció y desde entonces se encarga de colaborarle con el sustento económico y el de cuatro hijos menores de edad que están estudiando; su situación actual es grave, pues no tiene como pagar arrendamiento,  servicios públicos y comida, ya que  su descendiente trabajaba y cubría todos esos gastos, mientras ella se dedica a cuidar los niños.

Considera lesionados sus derechos a la familia, educación, salud, integridad, igualdad y trabajo. Pide, en consecuencia, se ordene al Batallón No. 29 de Granada, Meta, que desencuartele a su hijo y se le exonere de prestar el servicio militar.

Mediante providencia del 5 de octubre último se admitió la demanda y se ordenaron las notificaciones de rigor.

La entidad accionada se pronunció para indicar que el servicio militar en Colombia es obligatorio, a tono con lo dispuesto en el artículo 116 de la Constitución Nacional; que solo están exentos quienes presenten inhabilidad física o demuestren que están incursos en alguna de las causales de exoneración.  Además, que el señor Jorge Luis Trejos Echeverri aceptó de manera voluntaria ser incorporado en calidad de soldado regular, para definir su situación militar y no hizo ninguna manifestación en el sentido de ser jefe de un hogar o tener algún impedimento para prestar el servicio.  Concluye que no ha vulnerado derecho alguno a la demandante y solicita se desestimen la pretensiones.

CONSIDERACIONES

1) El objeto 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 Nacional, cuando quiera que tales derechos sean amenazados o vulnerados por cualquier autoridad pública y aún por los particulares en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2) La demandante está legitimada para promover la petición de amparo, en razón a que  con ella pretende obtener la defensa de sus propios derechos y la de sus hijos menores, actualmente desamparados, como lo ha explicado la jurisprudencia Constitucional, en asunto similar al que ahora ocupa la atención de la Sala:

“...Recientemente, ... la Sentencia T-774 de 2008, a pesar de considerar que ‘el vínculo de consanguinidad o el parentesco familiar, no son (...) argumentos suficientes para justificar la agencia de derechos ajenos’ y que de tiempo atrás, se ha reiterado que incluso a una madre le está vedado defender los derechos fundamentales de su hijo mayor de edad, sin sustentar el impedimento de él para interponer la acción de tutela, reiteró que ‘en aquellas situaciones en las que se solicita la desincorporación de un ciudadano que presta el servicio militar, por parte de quien comparece en calidad de compañera permanente al proceso, la Corte ha reconocido que si bien a primera vista pareciese que se están agenciando los derechos del conscripto, lo cierto es que la decisión de incorporar al servicio militar al ciudadano puede generar la afectación de los deberes de esa persona con su núcleo familiar y eventualmente con sus hijos pequeños’…”

3) De conformidad con el inciso 2º del artículo 216 de la Constitución 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” y el inciso 3º delega en la ley la determinación de las condiciones que eximen del servicio militar.

Esa imposición tiene como fundamento la necesidad de que “los nacionales presten concurso para la defensa de la soberanía, para mantener la integridad del territorio y para salvaguardar la paz pública y la efectiva vigencia de las instituciones, dentro del ordenamiento jurídico y bajo el mando de la autoridad civil”
. A pesar de su obligatoriedad, la prestación del servicio militar no es absoluta, toda vez que encuentra límites en la ley, concretamente en los artículos 27, 28 y 29 de la Ley 48 de 1993.

Uno de los destinatarios de esas disposiciones es el huérfano de padre o madre que atienda con su trabajo a la subsistencia de sus hermanos incapaces de ganarse el sustento
. Esa es una exención legal, cuyo sustento es el principio de solidaridad, en virtud del cual, la ley, en ciertos eventos, impone deberes a los ciudadanos con miras a alcanzar un orden social justo.  

4) En el caso concreto están acreditados los siguientes hechos:

.- Jorge Luis Trejos Echeverri nació el 21 de mayo de 1990 y es hijo de Carmenza Stella Echeverri Ríos y Luis Gonzaga Trejos Aricapa, como lo demuestra la copia de su registro civil de nacimiento, expedida por la Notaría Tercera de Pereira

.- Son hermanos menores del citado joven, Juan Camilo, Alejandra y Cristian Trejos Echeverri

.- El padre de todos ellos, señor Luis Gonzaga Trejos Aricapa, desapareció de esta ciudad el 8 de agosto de 2003 sin que desde entonces se tengan noticias suyas. Así lo expuso la demandante en declaración rendida ante este despacho y lo confirma la certificación expedida por el Cuerpo Técnico de Investigación e Identificación de Personas de la Fiscalía General de la Nación
.

.- Es Jorge Luis Trejos Echeverri el encargado de velar por el sustento económico de sus citados hermanos y por el de la mayor Andrea Trejos Echeverri, quien se encuentra cursando el grado once
, ante la ausencia del padre, de quien se desconoce su actual paradero. La madre apenas labora como empleada doméstica por días y no obtiene los ingresos suficientes para procurar el sustento de su familia, como lo relató en la versión que rindió en este proceso; hecho en relación al cual   además dieron testimonio los señores Juan Gabriel Reyes Barrios y José Daniel Anduquía Castañeda ante la Notaría Tercera de Pereira
.

.- El mismo joven se encuentra matriculado y este año cursaba estudios de educación básica secundaria, en la jornada noctura

.- Ante petición elevada por la demandante, el 9 de septiembre pasado, el Segundo comandante del Batallón de Artillería No, 29 de Granada, Meta, le informó que el joven Jorge Luis Trejos Echeverri decidió voluntariamente ingresar al ejército, como soldado regular, y que no manifestó ni acreditó “ser el titular de su hogar y encargado de la manutención de sus hermanos”, razones por las cuales no se accedió a su solicitud de desacuartelamiento.

5) Surge de esas pruebas que Jorge Luis Trejos Echeverri fue incorporado al Ejército Nacional de conformidad con las normas que regulan la materia y por tanto, no puede afirmase que la autoridad accionada haya lesionado o vulnerado derecho alguno fundamental del que sea titular.

Empero, el desacuartelamiento pretendido por la solicitante tiene una finalidad específica:  la protección inmediata de los derechos de sus hijos menores, quienes carecen de los medios para procurarse su sustento y requieren de la colaboración que para ese fin les ha brindado su hermano mayor, quien ingresó a las filas del ejército. 

Se está en presencia de dos clases de obligaciones: La de prestar el servicio militar impuesta por el artículo 216 de la Constitución Nacional y aquellas que emanan del artículo 42 de la misma Carta, en relación con la protección que debe brindarse a la familia, que están a cargo de la sociedad y del Estado y que se exigen en primer lugar a quienes están unidos por lazos de consanguinidad.

En esas condiciones, ante el conflicto de derechos e intereses dignos de protección, es necesario sopesar los valores, derechos, principios y deberes en conflicto, para efectos de adoptar la decisión que mejor se ofrezca al caso puesto a consideración del Tribunal.

El artículo 44 de la Carta consagra los derechos fundamentales de los niños a la vida, a la alimentación equilibrada, al cuidado y al amor, y sitúa en cabeza de la familia, de la sociedad y del Estado "la obligación de asistir y proteger al niño para garantizar su desarrollo armónico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos" y de manera expresa indica que sus derechos prevalecen sobre los derechos de los demás.

A juicio de la Sala, con fundamento en los principios citados, la permanencia en el ejército del joven Trejos Echeverry implica la desprotección de los derechos de sus hermanos menores, hecho que unido a la desaparición del padre y a la falta de capacidad económica de la madre, atenta contra los derechos fundamentales de los niños, consagrados en la norma citada y como a éstos debe dárseles prioridad frente a aquel que tiene el Estado de exigir a sus ciudadanos la prestación del servicio militar, éste deberá ceder para dar paso al otro.  Sobre tal aspecto se ha pronunciado la Corte Constitucional:

“Para la Corte es claro que el servicio militar compromete intereses diferentes, tanto por el sujeto pasivo de la obligación como por la naturaleza de los derechos individuales que puede afectar. El primer afectado es, por supuesto, el obligado, es decir, el colombiano cuya situación personal se encuadra dentro de los parámetros que la Constitución y la ley establecen sobre el particular, el cual, por lo mismo, ve limitados algunos de sus derechos personales al resultar sometido a un deber, en relación con el cual, no puede, en principio, sustraerse.

“Pero también se pueden ver comprometidos por la obligación, los intereses de la familia del conscripto y, particularmente, los de sus hijos, y desde esta perspectiva hay que admitir que son incompatibles los derechos de la patria con los derechos del menor.

“….

“… La incompatibilidad entre la obligación de prestar el servicio militar y la obligación de sostener, alimentar y proteger a los hijos menores debe resolverse en favor de los derechos cuya protección es prioritaria. La doctrina constitucional reconoce la primacía de los derechos de los niños sobre los derechos de los demás, entre éstos los derechos del Estado a exigir de sus miembros la contribución efectiva al sostenimiento de la independencia y soberanía nacionales (C.P., arts. 216 y 217). La desprotección de los derechos de los niños —a la luz del pensamiento constituyente— se traduce en la negación del futuro de la sociedad, atendida la importancia que las generaciones venideras revisten para la prosperidad de la colectividad. Por otra parte, exigir el cumplimiento de la obligación de prestar el servicio militar en ciertas circunstancias, haciendo abstracción de cualquier interés particular o situación humana concreta, implicaría para el Estado el desconocimiento —entre otros— del deber constitucional de amparar a la familia como núcleo esencial e institución básica de la sociedad (C.P., arts. 5º y 42).

“Si bien la prestación del servicio militar tiene pleno sustento constitucional en la necesidad de disponer de un ejército debidamente instruido para enfrentar eventualidades que pueden poner en peligro la estabilidad institucional, la pérdida del recurso humano que representa prescindir de un soldado no es proporcional frente a la potencialidad del daño que se irrogaría a la familia y a los derechos del niño como consecuencia de la desprotección afectiva y económica que trae aparejada la separación —así sea temporal— del padre por efecto de la obligatoriedad de prestar el servicio militar…”

El desamparo en que se hallan los citados niños y que se agrava con el acto de incorporación a filas de la persona encargada de solventarlos y concretamente al exigirle el cumplimiento de su obligación de prestar el servicio militar, a pesar de que se acreditó que  debe velar por el sostenimiento económico de todos ellos, ante la situación de sus progenitores, el padre desaparecido y la madre sin posibilidades económicas para hacerlo, lesiona sus derechos fundamentales atrás citados, hecho que justifica conceder el amparo solicitado.  En consecuencia, se ordenará a la autoridad militar demandada proceder, en el término de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificación que de esta providencia se le haga, proceder al desencuartelamiento del joven  Jorge Luis Trejos Echeverri y a otorgarle su libreta militar de acuerdo con la ley y el reglamento, porque se considera incurso en una causal que lo exonera de prestar el servicio militar, toda vez que aunque no es huérfano de padre, éste se halla desaparecido desde hace varios años y por tal razón debe velar por el sustento de sus hermanos incapacitados para trabajar.

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

RESUELVE:

1. CONCEDER la tutela solicitada. En consecuencia, se ordena al Comandante Jaime Eduardo Porras del Batallón de Infantería No. 29 Teniente General “Germán Ocampo Herrera” de Granada Meta, proceder, dentro del término de cuarenta y ocho horas, contadas a partir de la notificación de esta sentencia a disponer el desacuartelamiento de Jorge Luis Trejos Echeverri, a quien el ejército deberá otorgar libreta militar en la forma establecida por la Ley y el reglamento.

 

2. Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 ibídem.

3. De no ser impugnada esta decisión, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

CÓPIESE. NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados.

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS

GONZALO FLÓREZ MORENO   

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO
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