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OBJECIÓN DE CONSCIENCIA / CARGA PROBATORIA. [E]l funcionario atrás citado, competente para definir la solicitud de desacuartelamiento, no ha contado con los medios probatorios para adoptar la decisión que corresponda y por ende, mientras la parte actora no cumpla la carga que al efecto se le impuso, no resulta posible atribuirle lesión alguna derechos fundamentales y por tal motivo el amparo se negará.

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrada ponente: Claudia María Arcila Ríos


Pereira, junio veintitrés (23) de dos mil diecisiete (2017)


Acta No. 614 de 23 de junio de 2017


Expediente No. 66001-22-13-000-2017-00552-00 
Decide esta Sala en primera instancia la acción de tutela instaurada por el Dr. Donaldo Córdoba Andrade, abogado adscrito a la Defensoría Regional del Pueblo, en nombre del joven John Davier Tamayo Carmona, contra el Jefe de Reclutamiento del Ejército Nacional y el Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena, Arauca, a la que fueron vinculados el Comandante de Reclutamiento del Ejército Nacional, el Director de Personal del Ejército Nacional y el Comandante de la Quinta Zona de Reclutamiento del Ejército Nacional de Bucaramanga.
A N T E C E D E N T E S

1. Relató el promotor de la acción, los hechos que admiten el siguiente resumen:

1.1 El joven John Davier Tamayo Carmona, de dieciocho años de edad, es miembro activo y ministro de la Iglesia Pentecostal Unidad de Colombia, sede Las Violetas del municipio de Dosquebradas y  estudiante del ciclo iv (8º), modalidad de ciclos lectivos especiales integrados, en el Instituto Educativo Humanista.
1.2 El 16 de mayo último se presentó en el Distrito Militar No. 22 del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla de San Mateo” de esta ciudad para cumplir la citación que previamente le hicieron; desde ese mismo día se le incorporó al servicio militar obligatorio; pese a que manifestó objeción de conciencia por sus creencias religiosas, no fue desacuartelado. 
1.3 Su progenitora solicitó la intervención de la Defensoría del Pueblo porque su hijo fue asignado al Batallón de Saravena, Arauca, sin tener en cuenta que hace parte de una familia cristiana, la que por sus convicciones morales y religiosas no es capaz de portar un arma de fuego y que desde esa unidad militar la llama llorando porque no desea estar allá, siente mucho miedo al ver las armas y también ansiedad.
1.4 Funcionaria de la Defensoría de Pueblo requirió al Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena, con el fin de que prestara la colaboración necesaria para desacuartelar de inmediato al citado joven, quien, de acuerdo con la certificación expedida por el pastor de su iglesia, es miembro activo de la misma y por este motivo no es capaz de portar ni accionar un arma de fuego. Además, en este momento realiza estudios básicos de secundaria, ciclo IV (8) jornada sabatina, en una institución cristiana. Lo anterior de conformidad con lo dispuesto por el literal a) del artículo 28 de la Ley 48 de 1993.
1.5 No obstante, mediante oficio No. 2922 de 26 de mayo de 2017 ese funcionario resolvió desfavorablemente la petición.
2. Después de citar jurisprudencia de la Corte Constitucional que consideró aplicable al caso y para obtener protección a los derechos a la libertad de conciencia y de cultos y a la objeción de conciencia de que es titular el demandante, solicitó se ordene a la Jefatura de Reclutamiento del Ejército Nacional y al Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena, Arauca, desacuartelar al citado joven y disponer lo necesario para su retorno a su ciudad de origen.
ACTUACIÓN PROCESAL

1. Mediante proveído del pasado 12 de junio se admitió la acción y se ordenó vincular al Comandante de Reclutamiento del Ejército Nacional. Con posterioridad se hizo lo mismo respecto del Director de Personal del Ejército Nacional y del Comandante de la Quinta Zona de Reclutamiento del Ejército Nacional de Bucaramanga.
2. En el trámite de esta instancia se produjeron los siguientes pronunciamientos:

2.1 Oficial de la Sección Jurídica de la Dirección de Personal del Ejército Nacional manifestó que mediante oficio 20173130993061, del cual no se anexó copia, se dio respuesta de fondo al derecho de petición elevado por la Defensoría del Pueblo. Luego transcribió el contenido de los artículos 216 de la Constitución Política, 3º, 10 y 29 de la Ley 48 de 1993; se refirió a los criterios sobre la objeción de conciencia con fundamento en jurisprudencia de la Corte Constitucional, y concluyó que en este caso la objeción de conciencia no la planteó el accionante sino su progenitora, razón por la cual se incumplen los mencionados requisitos pues no está demostrada la convicción real del directo interesado, ya que la creencia de la madre no siempre es la misma de la del objetor. Solicita se despachen desfavorablemente las pretensiones de la demanda.

2.2. El Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena informó que a la solicitud de desacuartelamiento del señor John Davier Tamayo Carmona, elevada por intermedio de la Defensoría del Pueblo el 25 de mayo pasado, esa unidad militar le suministró respuesta el día 26 de ese mismo mes.    
2.3 Los demás funcionarios accionados y vinculados guardaron silencio.

C O N S I D E R A C I O N E S 

1. La acción de tutela permite a toda persona reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección de sus derechos fundamentales cuando quiera que resulten vulnerados o amenazados por la acción u omisión de cualquier autoridad pública o aun de los particulares, en los casos que reglamenta el artículo 42 del Decreto 2591 de 1991. 

2. Corresponde a esta Sala determinar, en primer lugar, si se cumple con el requisito de la legitimación en la causa por activa; en caso positivo establecerá si las entidades accionadas lesionaron los derechos fundamentales del accionante, al no desacuartelarlo de filas, a pesar de que tiene la calidad de objetor de conciencia por sus creencias religiosas.
3. De conformidad con los hechos de la demanda, la progenitora del señor John Davier Tamayo Carmona acudió a la Defensoría del Pueblo para que por su conducto se agotaran los trámites necesarios para desacuartelar a su hijo, por motivos de objeción de conciencia. Dicha señora se encuentra legitimada para actuar en nombre de su hijo, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional que “ha entendido que el hecho de estar prestando el servicio militar, imposibilita materialmente al afectado para que por sí mismo, ejerza la defensa de sus derechos fundamentales”
. Además, de acuerdo con las pruebas que más adelante se analizarán, el citado señor le pidió a su progenitora realizar los trámites necesarios para plantear su objeción de conciencia ante las autoridades castrenses competentes, a lo que efectivamente procedió.
En este contexto, el Defensor Público, Dr. Donaldo Córdoba Andrade, está legitimado para representar al señor John Davier Tamayo Carmona, de conformidad con el artículo 46 del Decreto 2591 de 1991 que faculta a la Defensoría para interponer acciones de tutela “en nombre de cualquier persona que se lo solicite o que esté en situación de desamparo e indefensión” y en ejercicio de aquella atribución, la Defensora del Pueblo Regional Risaralda le confirió al citado funcionario poder para que acudiera al amparo constitucional con el fin de obtener la protección de los derechos fundamentales del actor
.
Por tanto, se entiende satisfecho el requisito de que trata.
4. De acuerdo con el artículo 216 de la Carta Constitucional: “Todos los colombianos están obligados a tomar las armas cuando las necesidades públicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones públicas”. Dice además el último inciso de esa disposición que la ley determinará las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestación del mismo.

Esa norma consagra el servicio militar como obligatorio, que resulta no solamente del perentorio mandato aludido sino de la referencia constitucional a las condiciones eximentes, que únicamente son las determinadas por la ley y que desarrolló la Ley 48 de 1993 en los artículos 27 y 28, dentro de las cuales no se incluye la objeción de conciencia, circunstancia que llevó a la Corte Constitucional, en la sentencia C-728 de 2009, por medio de la cual declaró exequible el primero de tales artículos, a exhortar “al Congreso de la República para que, a la luz de las consideraciones de esta providencia, regule lo concerniente a la objeción de conciencia frente al servicio militar”, lo que aún no ha hecho.

En apartes de esa providencia, dijo la Corte:

“De este modo, la posibilidad de presentar una objeción de conciencia está supeditada a la valoración que, en cada caso concreto se realice en tomo a, por una parte, los elementos que configuran la reserva de conciencia, frente a, por otro, la naturaleza del deber que da lugar al reparo. Si a la luz de ese análisis se concluye que hay lugar a la objeción de conciencia, la falta de previsión legislativa sobre el particular, no puede tenerse como un obstáculo para la efectividad del derecho, el cual podría ejercerse con base directamente en la Constitución…
Por otra parte, en la medida en que, a menudo, la objeción de conciencia al servicio militar está ligada a consideraciones de carácter religioso, la negativa a reconocerla afecta también la libertad religiosa y de cultos (C.P., art. 19) que tiene por objeto asegurar a las personas la posibilidad de tener las creencias religiosas que se quieran, y, además, la posibilidad de adecuar sus comportamientos y actuaciones externas a los mandatos de sus creencias internas…”
Sobre dicho tema se pronunció esa misma Corporación en sentencia SU-108 de 2016, en la que expresó:
“En la Sentencia T-455 de 2014
, la Sala Novena de Revisión analizó dos casos con relación a la objeción de conciencia y tuteló el derecho frente al servicio militar. En esta decisión, la Corte consideró que en relación con el deber de prestación del servicio militar y la libertad de conciencia opera una tensión que debe ser resuelta por medio de una ponderación entre derechos y deberes, que garantice la protección de los derechos involucrados…

…

Adicionalmente, en el numeral quinto de la parte resolutiva, la Sala Novena de Revisión de la Corte Constitucional, fijó siete reglas que deben cumplir todas las autoridades militares encargadas del reclutamiento de ciudadanos obligados a la prestación del servicio militar, al momento de tramitar una solicitud ciudadana de objeción de conciencia, a saber:

 
`1. No podrá negarse el trámite de ninguna solicitud de exención al servicio militar por objeción de conciencia, al margen si es presentada antes o después de la inscripción al servicio militar, o incluso una vez el obligado ha sido acuartelado con el fin de prestar dicho servicio.
 
2. Las solicitudes de exención al servicio militar por objeción de conciencia, deben ser resueltas por la autoridad militar de reclutamiento respectiva, inclusive cuando el conscripto ya se encuentre acuartelado.  En ese caso, la autoridad de reclutamiento coordinará con el comandante de la unidad militar correspondiente la notificación y trámite de dicha solicitud. Así mismo, se coordinará el procedimiento de desacuartelamiento entre la autoridad de reclutamiento y el comandante de la unidad militar, cuando a ello hubiere lugar.
 
3. Las solicitudes de exención al servicio militar por objeción de conciencia, deberán resolverse de fondo y en el término improrrogable de quince (15) días hábiles.  La respuesta se le notificará al interesado de manera personal y conforme al procedimiento previsto en el artículo 67 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo – Ley 1437 de 2011. En dicha diligencia de notificación se indicarán al solicitante los recursos que puede interponer contra el acto administrativo, así como ante qué autoridades debe presentarlos.
 
Adicionalmente, deberá instruirse a las autoridades militares para que, al tramitar las solicitudes de exención en comento, se ciña en lo pertinente a las reglas sobre el procedimiento administrativo general de que tratan los artículos 34 y siguientes del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo – Ley 1437 de 2011.
 
4. La respuesta a las solicitudes de exención al servicio militar por objeción de conciencia deberá de ser de fondo. Por ende, en caso que se niegue la solicitud, la autoridad de reclutamiento debe indicar las razones completas, precisas y específicas que fundamentan esa decisión, las cuales no podrán ser otras que la demostración acerca que las convicciones que fundamentan la objeción de conciencia al servicio militar obligatorio no son profundas, fijas y sinceras, según lo explicado en el fundamento jurídico 6.4 de esta sentencia. En el que se advirtió que corresponde al objetor de conciencia demostrar las manifestaciones externas de sus convicciones y de sus creencias. Es su deber, probar que su conciencia ha condicionado y determinado su conducta, y por lo tanto, prestar el servicio militar obligatorio implicaría actuar en contra de ella.
 
Correlativamente, las autoridades de incorporación y reclutamiento deberán expresar las razones sustantivas que demuestran el incumplimiento de esas condiciones, so pena que el acto administrativo correspondiente adolezca de falta de motivación y, por lo mismo, vulnere no solo la libertad de conciencia, sino también el debido proceso. A su turno, de requerirse, dichas autoridades podrán solicitar al peticionario la presentación de información adicional para resolver la petición, en los términos definidos por el Código Contencioso Administrativo.

 
…

 
5. En ningún caso podrá negarse la solicitud de exención al servicio militar por objeción de conciencia en razón de la ausencia de regulación legal sobre el derecho fundamental a la objeción de conciencia.
 
6. En caso que las autoridades militares decidan reconocer al interesado como objetor de conciencia, se considerará exento de prestar el servicio militar obligatorio. Así, deberá expedirse la tarjeta de reservista de segunda clase, regulada en el artículo 30 de la Ley 48 de 1993, sin exigirse ningún otro requisito que el pago de la cuota de compensación militar.  Esto último sin perjuicio que el conscripto demuestre que, en virtud de otra norma jurídica, no está obligado al pago de dicha cuota de compensación.
 
7. En caso que la respuesta afirmativa a la solicitud de exención al servicio militar por objeción de conciencia se resuelva luego de verificado el acuartelamiento del interesado, las autoridad militares ordenarán su inmediato desacuartelamiento, así como el trámite para la expedición de la tarjeta de reservista de segunda clase, conforme se explicó en el numeral anterior´.”
4. Es sabido que uno de los requisitos de procedencia del amparo constitucional es que el interesado haya acudido de manera previa a la autoridad que supuestamente afecta sus garantías fundamentales, a fin de que esta tenga la oportunidad de conocer la reclamación y pronunciarse al respecto; de obviarse ese trámite, se estaría dando por sentado que la administración no va a acceder a la petición y adicionalmente, el ciudadano ejercería la tutela como forma principal de obtener protección a sus derechos, cuando, es sabido, una de sus principales características es la subsidiariedad. 

5. Obran en el proceso las siguientes pruebas:
5.1 Copia de la solicitud elevada por Profesional Especializada de la Defensoría del Pueblo, Regional Risaralda, al Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena, Arauca, el pasado 24 de mayo, para desacuartelar al joven John Davier Tamayo Carmona, quien al ser miembro activo de iglesia cristiana y cursar estudios básicos secundarios en una institución académica de igual religión, de conformidad con certificados expedidos por el pastor de iglesia
 y la Institución Educativa Humanista
, no puede portar ni usar armas de fuego
.
5.2 Oficio por medio del cual el Comandante de la citada unidad militar respondió aquella petición, de fecha 26 de mayo, en el que le indicó: a) según el artículo 10 de la Ley 48 de 1993, todo varón colombiano tiene la obligación de definir su situación militar cuando cumpla la mayoría de edad y de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional el deber de tomar las armas en provecho del interés general es superior al interés particular de quien debe prestar el servicio militar; b) las Fuerzas Militares están facultadas para desplazar al conscripto al lugar donde se requiera su servicio en tanto sea acorde con sus especialidades y preparación. En este caso el Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena tiene funciones estrictamente defensivas, relativas a la protección de civiles y de los recursos del oleoducto Caño Limón, y no de ataque, por ello, la tarea que le fue asignada no es “desfasada con los mandatos constitucionales, legales y jurisprudenciales” y c) el actor no se encuentra incurso en ninguna de las causales de exención del servicio militar, pero lo requirió para que, en un término no superior a un mes, allegara las pruebas necesarias que respalden su pretensión, es decir, con las que se demuestre que hace parte de la comunidad cristiana a que dice pertenecer
.        
5.3 El funcionario que promovió la acción, requerido para que acreditara si ya  había satisfecho la carga a que se refiere el oficio que se acaba de mencionar, señaló que con el derecho de petición que fue remitido el 24 de mayo de este año, se anexaron los documentos que acreditan que el accionante se encuentra exento de la prestación del servicio militar
. Posteriormente indicó que según lo manifestado por la madre del actor y la profesional de la Defensoría del Pueblo que presentó el derecho de petición, al momento de su reclutamiento John Davier advirtió a las autoridades militares sobre sus creencias religiosas y el impedimento que estas le imponen para utilizar armas de fuego, frente a lo cual se hizo caso omiso. De igual manera, adjuntó con su escrito material fotográfico del que dice corresponde al joven en cuyo interés actúa, en actividades de la iglesia y unos archivos de audio que dice contienen conversaciones telefónicas que ha sostenido con su progenitora y en las cuales le manifiesta las dificultadas por las que está pasando, por haber puesto en conocimiento la objeción de conciencia; sin embargo, fueron grabados en formato que no permitió su reproducción.  

5.4 El demandante, John Davier Tamayo Carmona, informó que para elevar la solicitud de exención del servicio con ocasión a la objeción de conciencia por motivos religiosos, le solicitó colaboración a su progenitora, quien efectivamente a ello procedió
.
6. Surge de tales pruebas que si bien no fue el actor quien directamente presentó la solicitud para ser desacuartelado, lo hizo su progenitora por expresa solicitud suya.

También, que el Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena, Arauca,   requirió al peticionario para que en el término de un mes hiciera llegar los soportes necesarios para probar que hace parte de una comunidad cristiana, a efecto de establecer si se encuentra exento de prestar el servicio militar.

Y aunque el promotor de la acción dijo que las pruebas documentales echadas de menos fueron remitidas con el derecho de petición, no demostró que en realidad lo haya hecho, a pesar de que fue requerido para ello por esta Sala. Tampoco probó que se hubiese dirigido a la autoridad que las reclama para informarle lo que ahora aduce.
Se concluye de lo expuesto que el funcionario atrás citado, competente para definir la solicitud de desacuartelamiento, no ha contado con los medios probatorios para adoptar la decisión que corresponda y por ende, mientras la parte actora no cumpla la carga que al efecto se le impuso, no resulta posible atribuirle lesión alguna derechos fundamentales y por tal motivo el amparo se negará.

Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
R E S U E L V E 

PRIMERO: Negar la acción de tutela promovida por el Dr. Donaldo Córdoba Andrade, abogado adscrito a la Defensoría del Pueblo, Regional Risaralda, en nombre del joven John Davier Tamayo Carmona, contra el Jefe de Reclutamiento del Ejército Nacional y el Comandante del Grupo de Caballería Mecanizado No. 18 “General Gabriel Reveiz Pizarro” de Saravena, Arauca, a la que fueron vinculados el Comandante de Reclutamiento del Ejército Nacional, el Director de Personal del Ejército Nacional y el Comandante de la Quinta Zona de Reclutamiento del Ejército Nacional de Bucaramanga.
SEGUNDO. Notifíquese esta decisión a las partes conforme lo previene el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
TERCERO. 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.

Notifíquese y cúmplase, 
Los Magistrados,

                  CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA
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