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ACCIONANTE:  JUAN DAVID ORTEGA GALEANO
CONCEDE AMPARO

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.
El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la Secretaría de esta Sala.
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Proceso:    
Acción de Tutela – Concede el amparo solicitado

Radicación Nro. :
660012204000 2017 00184 00
Accionante: 
JUAN DAVID ORTEGA GALEANO
Accionado:
MINISTERIO DE DEFENSA Y OTROS
Magistrado Ponente: 
JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Temas: 
DEBIDO PROCESO E IGUALDAD / MODIFICACIÓN DE STATUS DE SOLDADO REGULAR A SOLDADO BACHILLER. [E]l señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO se incorporó para prestar el servicio militar en el Ejército Nacional como soldado regular, sin que tal circunstancia pueda ser entendida como una renuncia de éste frente a la posibilidad que tenía de inscribirse como soldado bachiller, pues bien pudo haber ocurrido que desconociera las diferencias existentes entre ambas modalidades, y no se le brindaran las charlas informativas al respecto, lo que conllevó a que se ordenara su alta en octubre 6 de 2016. Pero aun así, no puede desconocerse que al momento en que se enlistó para prestar ese servicio, ya ostentaba su condición de bachiller, toda vez que de las pruebas arrimadas al expediente se advierte que este recibió dicho título en noviembre 26 de 2015, cuando se graduó como Bachiller Académico del colegio Carlota Sánchez de esta capital. Para ello basta mirar que fue dado de alta en el ejército en octubre 6 de 2016 y su título lo obtuvo 11 meses antes. (…) [E]stima la Sala que por parte de la Dirección de Personal, Sección de Altas y Bajas, se vulneraron los derechos a la igualdad y debido proceso del señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO, al no haber dispuesto el cambio de modalidad de su servicio militar, pese a tener conocimiento de su calidad de bachiller, como así les fue informado por parte del Comandante del Batallón Especial Energético Vial N° 1 de Caño Limón, Arauca.
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                                             RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DE PEREIRA
       SALA de decisión PENAL
             Magistrado Ponente 

     JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Pereira, treinta (30) de agosto de dos mil diecisiete (2017)

                                                                   Acta de Aprobación N° 860
                                                    Hora: 8:00 a.m.
1.- VISTOS
Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el Dr. WILLIAM ESTEBAN OBANDO OSORIO, Personero Delegado de Dosquebradas, como agente oficioso del señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO en contra del Ministerio de Defensa, Ejército Nacional, Batallón Especial Energético y Vial N° 1, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, trabajo, educación e igualdad.
2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de la información que se aporta por parte del agente oficioso del accionante ORTEGA GALEANO, se puede sintetizar así: (i)  fue reclutado e incorporado a prestar el servicio militar en el Batallón Especial Energético y Vial N° 1 de Arauca como soldado regular, sin tener en cuenta su condición de bachiller académico otorgado por la institución educativa Carlota Sánchez en noviembre 26 de 2015; (ii) dicho batallón debió incorporar al mismo como soldado bachiller, a consecuencia de lo cual le corresponde la prestación del servicio por un lapso de 12 meses y no de 18 a 24 como lo hacen los soldados regulares; (iii) desde la fecha en que fue reclutado no se le ha cambiado su modalidad de incorporación, respecto de lo cual ya se ha pronunciado la Corte Constitucional; (iv) dicha Personería en petición de junio 29 de 2017, dirigida al referido Batallón solicitó se informara por qué el señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO fue incorporado como soldado regular y además se pedía su cambio para que fuera tenida su condición de soldado bachiller; y (v) de manera verbal en el batallón se le ha informado al actor que su desacuartelamiento será a los 18 meses, con lo que se vulnera su calidad de bachiller.

Pide se protejan los derechos fundamentales al debido proceso administrativo e igualdad, y por ende reclama que sea variada la modalidad en la que fue incorporado al servicio militar el señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO y pase de ser soldado regular a bachiller. Y como consecuencia de ello reclama su desacuartelamiento y la expedición de su libreta militar, toda vez que se incorporó bajo una circunstancia diferente a aquella por la cual debió hacerse. Así mismo exige que se amparen los derechos que no fueran expresamente pedidos en la demanda y se profieran las órdenes para salvaguardar los derechos fundamentales del actor de forma integral.

3.- CONTESTACIÓN

La Sala admitió la tutela y corrió traslado de la misma al Ministerio de Defensa, a los Comandantes del Ejército Nacional y del Batallón Especial Energético y Vial N° 1 de Arauca; igualmente, se dispuso la vinculación oficiosa del Comandante del Distrito Militar N° 22 con sede en Pereira y a la Dirección de Personal, Sección Altas y Bajas del Ejército, de los cuales solo uno de ellos dio respuesta así:
El Comandante del Batallón Especial Energético Vial N° 1 de Caño Limón, Arauca, informó que en julio 18 de 2017 llega a dicha unidad táctica la petición instaurada por la Personería de Dosquebradas, la cual se respondió por oficio 1019 -de julio 20 de 2017-, donde se indica que para que el soldado regular ORTEGA GALEANO pase a ser soldado bachiller, se debe adelantar un trámite administrativo, allegándose la documentación que lo acredita como tal para luego remitirla al Comando del Ejército, Dirección de Personal, Sección de Altas y Bajas, quienes tienen la potestad legal y administrativa de cambiar la nominación y contingente del soldado.

Agrega que por cumplir los requisitos de ley se realizará dicho procedimiento y para ello en julio 27 se enviaron los documentos necesarios por parte del B1 de la Unidad para adelantar las gestiones ante la Dirección de Personal. Aduce que el soldado ORTEGA GALEANO fue dado de alta en octubre 6 de 2016, por lo cual lleva 10 meses en el servicio militar.

Por parte de las demás entidades vinculadas -Ministerio de Defensa Nacional, Comandantes del Ejército Nacional, del Distrito Militar N° y de la Dirección de Personal, Sección Altas y Bajas del Ejército- se guardó absoluto silencio.
4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos aportados por cada una de las partes.
5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar el presente caso de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.
5.1.- Problema planteado 

Corresponde a esta Colegiatura determinar si en el asunto puesto en consideración se han vulnerado los derechos fundamentales del señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO y si es procedente la protección de los mismos en los términos que se invoca en el escrito de tutela.

5.2.- Solución

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

El señor JUAN DAVID ORTEGA acudió ante el juez constitucional por intermedio de un Personero Delegado del Municipio de Dosquebradas, como agente oficioso
, con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atenta contra sus derechos fundamentales al debido proceso, trabajo, educación e igualdad, habida cuenta que por parte del ejército nacional no se ha efectuado el cambio de modalidad de incorporación de soldado regular a soldado bachiller, por cumplir con las exigencias para ser tenido como tal.

Debe indicarse desde ya que en atención al principio de subsidiariedad de la acción constitucional, ésta solo procede cuando el actor carece de otros mecanismos de defensa judicial o éstos se tornan ineficaces para lograr la protección de los derechos fundamentales que considera amenazados.   

Es claro que lo que ahora pretende el señor ORTEGA GALEANO, o sea la variación en la forma de prestación de su servicio militar obligatorio, para que de soldado regular se varíe al de soldado bachiller, con su consecuente desacuartelamiento y expedición de su respectiva libreta militar –como así se señaló en las pretensiones de la acción de tutela-, podría ser objeto de controversia por medio de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el artículo 138 de la Ley 1437 de 2011. Empero, no obstante lo indicado y aunque ese mecanismo ordinario sería el apropiado para controvertir la decisión del Ejército Nacional, éste en sentir de la Sala se torna ineficaz en cuanto no es un medio expedito para la protección del derecho, por cuanto mientras se adelanta todo el procedimiento respectivo ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, es posible que el accionante se vea obligado a agotar el plazo mínimo de 18 meses que la ley tiene previsto para la modalidad de soldado regular en la cual se halla, y por ende la providencia del juez ordinario se tornaría ineficaz, máxime cuando a la fecha el señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO está próximo a cumplir 11 meses de servicio militar
.
Considera entonces la Sala que la acción de tutela es el medio más idóneo para procurar la protección de los derechos fundamentales que estima vulnerados el señor ORTEGA GALEANO, y con fundamento en ello se encuentra habilitada la Corporación para realizar el estudio del asunto, lo cual se hará de la siguiente manera:
De conformidad con lo reglado en el canon 216 de la Constitución Política: “Todos los colombianos están obligados a tomar las armas cuando las necesidades públicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones públicas.”, norma que fundamenta el deber de prestar servicio militar.

De lo arrimado a la presente actuación, se tiene que el señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO fue incorporado al Ejército Nacional como soldado regular, lo que implicaría que el lapso que duraría el mismo se extendería por el término de 18 a 24 meses, como así lo regla el artículo 13 de la Ley 48 de 1993 “Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilización”, vigente para la fecha de su incorporación
, habiéndose dispuesto que su servicio militar lo prestará a órdenes del Batallón Especial Energético y Vial N° 1  de Caño Limón, Arauca, donde actualmente está acantonado.

Por parte del Ministerio Público de Dosquebradas se elevó petición en junio 29 de 2017 con destino al Comandante del Batallón de dicha unidad, por medio de la cual se solicita la modificación de la calidad de soldado regular de JUAN DAVID ORTEGA al de bachiller, y que por ende la prestación de su servicio militar sea de 12 meses, para lo cual le aportó copia de los documentos que acreditan al calidad.
No obstante que por parte del Personero Delegado nada se dijo en relación con la respuesta que al respecto se le entregó, lo que se aprecia es que dicho Batallón  por oficio 1019 de julio 20 de 2017, luego de hacer alusión a la normativa que rige el tema plantado, le comunica que para que el soldado JUAN DAVID ORTEGA pase a ser soldado bachiller se debe adelantar un trámite administrativo denominado “cambio de nominación y contingente” para lo cual se requiere la documentación respectiva, misma que ya se adjuntó y que se remitió al Comando del Ejército, Dirección de Personal, Seccional Altas y Bajas, en julio 27 de 2017, por ser ésta la entidad que tiene la potestad legal y administrativa para efectuar lo pedido, quienes determinarán si es viable o no realizar dicho cambio, lo cual se dará a conocer mediante una Orden Administrativa de Personal -OAP- que será enviada a dicha Unidad Táctica, a la vez que argumenta que dicho procedimiento tarda aproximadamente tres meses. 
La Corte Constitucional en la sentencia C-308/09 declaró exequibles las diferencias existentes sobre las normas que regulan cada una de las formas de vinculación a la Fuerza Pública en cuanto al cumplimiento del deber constitucional de prestar servicio militar, y al respecto en sede de tutela al analizar las divergencias obrantes entre las distintas modalidades de incorporación, en especial frente a quienes han culminado sus estudios de secundaria, indicó: “[…] la razón de ser de la diferenciación entre soldados bachilleres y las demás modalidades de prestación del servicio militar obligatorio, radica, por un lado, en haber concluido estudios de bachillerato, lo cual se traduce en un grado de capacitación intelectual que presupone el mejoramiento eventual de los niveles de productividad en la sociedad; y, por otro, en el reconocimiento de los distintos patrones geográficos que permiten la subclasificación entre ciudadanos urbanos y rurales, en atención a la situación socio-cultural, económica e histórica propia de cada territorio”
. 
En este evento, lo que se sabe es que el señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO se incorporó para prestar el servicio militar en el Ejército Nacional como soldado regular, sin que tal circunstancia pueda ser entendida como una renuncia de éste frente a la posibilidad que tenía de inscribirse como soldado bachiller, pues bien pudo haber ocurrido que desconociera las diferencias existentes entre ambas modalidades, y no se le brindaran las charlas informativas al respecto, lo que conllevó a que se ordenara su alta en octubre 6 de 2016. 
Pero aun así, no puede desconocerse que al momento en que se enlistó para prestar ese servicio, ya ostentaba su condición de bachiller, toda vez que de las pruebas arrimadas al expediente se advierte que este recibió dicho título en noviembre 26 de 2015, cuando se graduó como Bachiller Académico del colegio Carlota Sánchez
 de esta capital. Para ello basta mirar que fue dado de alta en el ejército en octubre 6 de 2016 y su título lo obtuvo 11 meses antes. 
En ese orden de ideas, al ser evidente que el señor ORTEGA GALEANO para ese instante ya tenía la calidad de bachiller, lo que muy seguramente informó al diligenciar los formatos pertinentes para su enlistamiento, y ante su voluntad de hacerlo como soldado bachiller, que no como regular, debieron las autoridades de incorporación dejar plasmadas las constancias respectivas en las cuales se abordara tal situación para corroborar que, pese a tales advertencias, su autonomía estaba dirigida a ofrecer su servicio militar bajo una circunstancia distinta a aquella a la que en realidad era merecedor, de lo cual nada se dijo por parte de las entidades accionadas. Ello por cuanto solo en el evento de obrar una renuncia expresa, precedida por una inducción apropiada, se podría entender que la persona decidió voluntariamente adoptar otra modalidad, pero eso en el asunto en ciernes no se probó.

Como lo ha referido la misma Corte Constitucional
: “[…] si de manera libre, espontánea e informada el conscripto apto decide incorporarse en una modalidad diferente, de soldado bachiller o Auxiliar de Policía bachiller, a regular, sin embargo, esta situación especial debe estar precedida de un consentimiento informado, toda vez que hay una renuncia de ciertos beneficios y prerrogativas que la ley reconoce representados en tiempo, -12 meses de servicio- y actividades de bienestar social a la comunidad-, preservación del medio ambiente y conservación ecológica- así como el lugar de prestación en la zona geográfica en donde residen todo ello, en atención a la condición de tener estudios concluidos de bachillerato. Así las cosas, del contenido de la norma se colige entonces que hay ciertas modalidades para la prestación del servicio militar y, en consecuencia, cierto margen de libertad y autonomía en relación con la opción, lo que implica en todo caso que el joven realice la manifestación de la voluntad producto de un consentimiento informado en el que conozca cada una de las alternativas, los riesgos y/o beneficios inherentes a las mismas.”

Por lo antes mencionado, estima la Sala que por parte de la Dirección de Personal, Sección de Altas y Bajas, se vulneraron los derechos a la igualdad y debido proceso del señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO, al no haber dispuesto el cambio de modalidad de su servicio militar, pese a tener conocimiento de su calidad de bachiller, como así les fue informado por parte del Comandante del Batallón Especial Energético Vial N° 1 de Caño Limón, Arauca.
En ese orden de ideas, le asiste razón al Personero para solicitar la variación en la forma de prestación del servicio militar, sin que pueda ser de recibo que para dicha gestión se espere el término de tres meses, pues cuando ello ocurra, la prestación del servicio de 12 meses al que está obligado habría concluido y por ende se ordenará al Ejército Nacional, por intermedio de las Dirección de Personal, Sección de Altas y Bajas, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de la presente decisión, y dentro del marco de sus competencias, profieran la Orden Administrativa de Personal a que hubiere lugar con el fin de modificar la forma de nominación de soldado regular a soldado bachiller del actor.
Como quiera que de la información que se arrimó al dossier se observa que los 12 meses de servicio militar que deberá prestar el soldado JUAN DAVID ORTEGA GALEANO, se cumplen en octubre 6 de 2017 -es decir, dentro de 1 mes y 7 días aproximadamente-, ninguna orden se impartirá para que de manera anticipada se proceda a su desacuartelamiento y entrega de su libreta militar, ello por cuanto aún no ha vencido el término que por ley debe permanecer en tal condición, el cual una vez vencido le permitirá obtener tal documento.
De otro lado y como quiera que la Sala no evidencia que por parte del Ministerio de Defensa, de los Comandantes del Ejército Nacional, del Batallón Especial Energético y Vial N° 1 de Arauca y del Distrito Militar N° 22, se haya incurrido en vulneración de derechos fundamentales, se ordenará su desvinculación de esta acción constitucional.
6.- DECISIÓN 
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA
PRIMERO: SE TUTELAN los derechos fundamentales a la igualdad y debido proceso que le asisten al señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO.

SEGUNDO: SE ORDENA al Ejército Nacional, por intermedio de la Dirección de Personal, Sección de Altas y Bajas, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta decisión, y en el marco de sus competencias, profieran las órdenes administrativas de personal pertinentes con el fin de modificar la modalidad de nominación del señor JUAN DAVID ORTEGA GALEANO de soldado regular a soldado bachiller. 

TERCERO: Al no evidenciarse que por parte del Ministerio de Defensa, de los Comandantes del Ejército Nacional, del Batallón Especial Energético y Vial N° 1 de Arauca y del Distrito Militar N° 22 de Pereira, se haya incurrido en vulneración de derechos fundamentales, se ordena su desvinculación de esta tutela.
CUARTO: Si el fallo no fuere impugnado se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
     JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� En sentencia T-408/13 la Corte Constitucional señaló: “Es claro que los Personeros Municipales en atención a sus funciones constitucionales y legales de guarda y promoción de los derechos fundamentales, están legitimados para presentar acciones de tutela. En esta medida, si se percatan de la amenaza o violación de derechos fundamentales de una persona o de una comunidad, podrán interponer la acción en nombre del ciudadano que se lo solicite o  de aquellas personas que se encuentren en situación de desamparo o indefensión”. 


� Lo anterior, si se tiene en cuenta que fue dado de alta en octubre 6 de 2016, como lo indicó el Comandante del Batallón Especial Energético Vial N° 1 de Arauca.


� Mediante la Ley 1861 de 2017 "Por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento, control de reservas y la movilización", que entró a regir a partir de agosto 4 de 2017 y que derogó, entre otras, la Ley 48 de 1993, se plasmó en el parágrafo 1° del artículo 13, relativo a la duración del servicio militar obligatorio que “1. El servicio militar obligatorio para bachilleres mantendrá el período de doce (12) meses. Los conscriptos bajo esta modalidad de servicio no podrán acceder a la formación laboral productiva”.


� Sentencia T-218 de 2010.


� Ver folios 10 y 11.


� Sentencia T-976 de 2012.
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