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DEBIDO PROCESO E IGUALDAD / VINCULACIÓN DE BACHILLER COMO AUXILIAR DE POLICÍA REQUIERE CONSENTIMIENTO EXPRESO DEL INTERESADO PARA MODIFICAR LA MODALIDAD EN EL SERVICIO. “[E]l joven Rico Gil obró dentro de los postulados del principio de la buena al indicar que al momento de decidir incorporarse a la Policía Nacional, esto es el 24 de noviembre de 2015, ya tenía la calidad de bachiller, lo cual probó con el documento que así lo acreditaba y en tal sentido tenía la plena confianza de que la prestación del servicio militar en la Policía Nacional culminaba a los doce meses, esto es el 24 de noviembre de 2016.  Por lo tanto, esta instancia constitucional tiene como cierta la fecha de ingreso del accionante a la Policía Nacional la del 24 de noviembre de 2015, máxime que la entidad demandada en momento alguno desvirtuó lo manifestado respecto del día que se enlistó a esa institución. Por el contrario, ante la voluntad del actor de incorporarse como Auxiliar de Policía, las autoridades debieron dejar las constancias respectivas en las cuales se indicara expresamente que el accionante sí conocía las diferencias existentes entre las dos modalidades de prestación del servicio militar “Auxiliar de Policía” y “Auxiliar Bachiller”, pero que de todos modos escogía libremente y sin apremio la opción de “Auxiliar de Policía”, es decir, que la entidad demandada debió haber acreditado que sobre el consentimiento del actor para renunciar a inscribirse como Auxiliar Bachiller para optar como Auxiliar de Policía y por ende renunciaba a los beneficios y derechos que tenía por ser bachiller. (…) Así las cosas, pese a que la Dirección de Incorporación de la Policía Nacional indicó que al accionante se le informó en la charla de inducción todos los pormenores de la convocatoria para inscribirse  para prestar el servicio militar como “Auxiliar de Policía” y no como “Policía Bachiller”, no obra prueba alguna que permita inferir que hubo un consentimiento del accionante para el cambio de modalidad del servicio. En tal sentido, a la Policía Nacional estaba obligada a observar y a aplicar los principios y garantías del debido proceso administrativo al incorporar a un bachiller para que prestara el servicio militar como “Auxiliar de Policía” o regular y debió acreditar que realmente el conscripto renunciaba los beneficios  y derechos que tenía al incorporarse bajo esa elección, lo cual modificada sustancialmente la situación como “Auxiliar regular” por ser diferente la modalidad de servicio militar a la cual en realidad era mercador. Por lo antes analizado, este Tribunal considera que la Dirección de Incorporación de la Policía Nacional vulneró los derechos fundamentales a la igualdad y debido del joven Julián Andrés Rico Gil al no haberle definido su situación militar, pese a haber prestado el servicio militar a la Policía Nacional por doce (12) meses, término que cumplió el 24 de noviembre de 2016 por ser bachiller.”.
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1. ASUNTO A DECIDIR

Se profiere sentencia de primera instancia dentro de la acción de tutela promovida por el joven Julián Andrés Rico Gil en contra de la Dirección  de Incorporación de la Policía Nacional.

2. RESUMEN DE ANTECEDENTES

2.1. Informó el joven Julián Andrés Rico Gil que en el mes de octubre del año  2015 se presentó voluntariamente a la Policía Nacional con el fin de prestar sus servicios y así definir su situación militar, por lo que allegó los documentos pertinentes, entre ellos el certificado de bachiller.  En tal sentido, el 24 de noviembre de 2015 fue incorporado en el centro vacacional de la Policía Nacional ubicado en la ciudad de Armenia, Quindío,  donde actualmente se encuentra, pese a que ha transcurrido más de doce meses realizando el servicio aludido.

Por lo anterior, el accionante solicitó la libreta militar, pero la misma le fue negada con el argumento de ser un auxiliar regular y que debía cumplir con su obligación en la institución por 18 meses.

2.2. El actor consideró vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso, la igualdad, libre profesión  u oficio.

2.3. Pretensiones, el accionante solicitó: i) tutelar los derechos fundamentales antes relacionados y ii) ordenar a la Policía Nacional restablecer su condición legal como auxiliar bachiller, la terminación de su servicio y le entregue la libreta militar por deber cumplido.

2.4.  Pruebas: i) diploma de bachiller de la institución educativa Jaime Salazar Robledo con fecha del 5 de diciembre de 2014, junto con el acta de graduación y ii) cédula de ciudadanía a nombre del accionante.  (Fls. 4-6)

2.5.  Mediante auto del 19 de enero de 2017, se avocó el conocimiento de la presente demanda de amparo, se ordenó correr traslado de la misma a la Dirección de Incorporación de la Policía Nacional y se vinculó a las Direcciones General, Talento Humano y Bienestar Social de la Policía Nacional (folio 9).

3. SÍNTESIS RESPUESTAS A LA DEMANDA DE TUTELA 
3.1. DIRECCIÓN DE INCORPORACIÓN POLICÍA NACIONAL  
Hizo referencia al procedimiento de selección e incorporación de los auxiliares a la Policía Nacional, la cual puede darse como Auxiliar de Policía Bachiller o Auxiliar de Policía. Al respecto, informó que para la fecha en que se inscribió el accionante, sólo se encontraba disponible la convocatoria para Auxiliares de Policía y en tal sentido su decisión fue libre y voluntaria, pese a conocer su condición académica, se postuló como Auxiliar de Policía.  

Insistió que a los aspirantes se les dio a conocer en la charla de inducción sobre el procedimiento de incorporación; sin embargo, el accionante se inscribió, lo que significa que el mismo no fue ni obligado o engañado para participar en una u otra convocatoria.

Consideró que en la Policía no se presenta factor alguno de constreñimiento para el cumplimiento del deber ciudadano de prestar el servicio militar obligatorio en cualquiera de sus modalidades, es decir como Auxiliar de Policía a 18 meses o como Auxiliar de Policía Bachiller a 12 meses.   Por lo tanto, al actor no se le ha vulnerado el derecho al debido proceso o a la igualdad, habida cuenta que todos los participantes seleccionados se incorporaron como “Auxiliares de Policía con una duración de 18 meses”, y como lo hizo el accionante, fue de forma libre y voluntaria y luego de superar el procedimiento de selección.

Por lo anterior, solicitó que se desestimen las pretensiones de la demanda y en caso de accederse a la petición del accionante, la misma será atendida de manera favorable. 
Argumenta igualmente, que a raíz de fallos de tutela, se ha dispuesto no volver a incorporar jóvenes bachilleres en sus convocatorias al servicio militar como Auxiliar de Policía, para evitar mayor desgaste judicial.
Finalmente, se refirió al contenido del formato de “COMPROMISO SERVICIO MILITAR” el que le dan a conocer a los aspirantes la información y la  oportunidad de elegir entre las dos modalidades para la prestación del servicio militar, en el que luego de ser leído y estar de acuerdo es firmado.  (Fls. 16-19)
3.2. DIRECCIÓN DE BIENESTAR SOCIAL DE LA POLICÍA NACIONAL

Afirmó que el joven Rico Gil en la actualidad presta su servicio militar en el Centro Vacacional de la Policía Nacional de la ciudad de Armenia, toda vez que el mismo fue presentado mediante el oficio firmado por el teniente coronel Jairo Alfonso Baquero Puentes, Director de la Escuela de Carabineros Alejandro Gutiérrez, quien dio a conocer los nombres de los Auxiliares de Policía que fueron destinados a esa unidad. 
Indicó que la Policía Nacional emitió el 22 de febrero de 2016 la Directiva Operativa 001/SUDIR-DITAH-23.2 la cual trata de “Relevo de estaciones de Policía Tercera Fase- Unidades de Información y Seguridad de instalaciones con Auxiliares de Policía”.
Por lo anterior, solicitó se decrete improcedente la presente acción de tutela en contra de la Policía Nacional. (Fls. 20 y 21)

Adjuntó copia de los documentos aludidos (Fls.22-32)

3.3.  Las Direcciones General y Talento Humano de la Policía Nacional no se pronunciaron frente a la demanda de tutela.
4. CONSIDERACIONES DE LA SALA

4.1. De conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, quien se sienta amenazado o vulnerado en sus derechos fundamentales, por acto u omisión de la autoridad pública o por un particular, puede invocar el amparo consagrado en el ordenamiento constitucional, para su protección, a través de la acción de tutela, reglamentada por los Decretos 2591 de noviembre de 1991 y 306 de febrero de 1992.

4.2. Esta Colegiatura es competente para conocer de la presente actuación, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución; el artículo 37 del Decreto 2591 de 1991 y el artículo 1º del Decreto 1382 de 2000.

4.3 Problema jurídico 

4.3.1. Corresponde a esta Sala determinar si las entidades demandada y vinculadas han vulnerado los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad al joven Julián Andrés Rico Gil, de manera tal que amerite la concesión o no del amparo.  

4.4. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en el Art. 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.
4.4.1.  En tal sentido, la acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual  obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable. Pues bien, en materia laboral el requisito de subsidiariedad adquiere una connotación particular. La Corte ha sostenido que cuando se trate de controversias relativas al derecho al trabajo, la acción de tutela en principio no es el mecanismo adecuado para debatirlas pues en “el ordenamiento jurídico colombiano prevé para el efecto acciones judiciales específicas cuyo conocimiento ha sido atribuido a la jurisdicción ordinaria laboral y a la de lo contencioso administrativo, según la forma de vinculación de que se trate, y afirmar lo contrario sería desnaturalizar la acción de tutela, concretamente su carácter subsidiario y residual”. (Subrayas nuestras)
4.5. El artículo 29 de la Constitución Política de Colombia dispone que el debido proceso debe aplicarse a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, constituyéndose en garantía en las actuaciones surtidas contra los particulares. En este sentido, se ha pronunciado la corte Constitucional: 

“El debido proceso en los asuntos administrativos implica que el Estado se sujete a las reglas definidas en el ordenamiento jurídico, no solamente en las actuaciones que se adelanten contra los particulares para deducir responsabilidades de carácter disciplinario o aquellas relativas al control y vigilancia de su actividad, sino en los trámites que ellos inician para ejercer un derecho ante la administración o con el objeto de cumplir una obligación.
El artículo 29 de la Constitución señala que el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas, e incluye como elemento básico del mismo la observancia "de la plenitud de las formas propias de cada juicio", lo que en materia administrativa significa el pleno cumplimiento de lo prescrito en la ley y en las reglas especiales sobre el asunto en trámite.
 
En último término, de lo que se trata es de evitar que la suerte del particular quede en manos del ente administrativo. Por lo cual, todo acto arbitrario de éste, entendido por tal el que se aparta de las normas aplicables, para realizar su propia voluntad, implica violación del debido proceso.

Entendido el derecho al debido proceso administrativo como la garantía a todas las personas de acceder a un proceso justo y adecuado, de tal manera que la afectación o la privación de ciertos bienes jurídicos por parte del Estado, no pueda hacerse con detrimento de sus derechos fundamentales.

Así, ha indicado esta Corporación: si bien la preservación de los intereses de la administración y el cumplimiento de los fines propios de la actuación estatal son imperativo de todos los procedimientos que se surtan a este nivel, en cada caso concreto debe llevarse a cabo una ponderación que armonice estas prerrogativas con los derechos fundamentales de los asociados. 
  

4.6.  DEL CASO EN CONCRETO

4.6.1. En el caso sub examen, observa la Sala que el joven Julián Andrés Rico acude al juez constitucional con el fin de que le sean amparados los derechos fundamentales al debido proceso, igualdad, libre profesión u oficio, los que considera vulnerados por la Policía Nacional por cuanto le fue negada su libreta militar con el argumento de ser un “auxiliar regular”, a sabiendas que al momento de incorporarse a esa institución  presentó el diploma que lo acredita como bachiller, por lo que sólo debía prestar el servicio militar por doce (12) meses, tiempo que cumplió en noviembre de 2016 y no por dieciocho (18) meses como  lo pretende la entidad demandada.  

4.6.2. Sea pertinente indicar que el inciso 2º del artículo  216 de la Constitución Nacional señala que “Todos los colombianos están obligados a tomar las armas cuando las necesidades públicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones públicas…”   Por su parte, la Corte Constitucional en la Sentencia C-308 de 2009 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 sobre las diferencias que existen entre las 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”.  (Ver Sentencia T-218 de 2010)
4.6.3. En el presente asunto, el joven Rico Gil allegó copia del diploma que lo acredita como bachiller de la institución educativa Jaime Salazar Robledo del 5 de diciembre de 2014 e indicó que para prestar su servicio militar, el 24 de noviembre de 2015 le fue informado que debía incorporarse al centro vacacional de la Policía Nacional en Armenia, Quindío, donde lleva más de 12 meses sin que se le haya definido su situación militar.  Sin embargo, la Dirección de Incorporación insiste que durante el proceso de alistamiento a la convocatoria de “Auxiliares de Policía”, el actor conocía su calidad académica, pero de todos modos quiso postularse para prestar el servicio militar en dicha modalidad,  pese a la información que le fuera entregada durante la charla de inducción, y en tal sentido, consideró que su escogencia fue libre y voluntaria para participar en dicha convocatoria, es decir, que el actor conocía que la duración del servicio sería por dieciocho (18) meses.  
4.6.4. Ahora bien el artículo 83 de la Constitución Nacional consagra que tanto las actuaciones de las autoridades públicas, así como las de los particulares, deben sujetarse al principio de buena fe, el cual se erige como fundamento del sistema jurídico, y según la Corte Constitucional “Su noción evoca un imperativo de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que va de la mano con la palabra comprometida.”
 Por lo tanto, en este asunto en concreto la Sala considera que el joven Rico Gil obró dentro de los postulados del principio de la buena al indicar que al momento de decidir incorporarse a la Policía Nacional, esto es el 24 de noviembre de 2015, ya tenía la calidad de bachiller, lo cual probó con el documento que así lo acreditaba y en tal sentido tenía la plena confianza de que la prestación del servicio militar en la Policía Nacional culminaba a los doce meses, esto es el 24 de noviembre de 2016.  Por lo tanto, esta instancia constitucional tiene como cierta la fecha de ingreso del accionante a la Policía Nacional la del 24 de noviembre de 2015, máxime que la entidad demandada en momento alguno desvirtuó lo manifestado respecto del día que se enlistó a esa institución.
4.6.5. Por el contrario, ante la voluntad del actor de incorporarse como Auxiliar de Policía, las autoridades debieron dejar las constancias respectivas en las cuales se indicara expresamente que el accionante sí conocía las diferencias existentes entre las dos modalidades de prestación del servicio militar “Auxiliar de Policía” y “Auxiliar Bachiller”, pero que de todos modos escogía libremente y sin apremio la opción de “Auxiliar de Policía”, es decir, que la entidad demandada debió haber acreditado que sobre el consentimiento del actor para renunciar a inscribirse como Auxiliar Bachiller para optar como Auxiliar de Policía y por ende renunciaba a los beneficios y derechos que tenía por ser bachiller. Sobre dicho consentimiento, la Corte Constitucional en la Sentencia T-976 de 2012 dijo lo siguiente
“(…) el artículo 13 de la Ley 48 de 1993 y el decreto 2048 de 1993, autorizan al Gobierno para establecer diferentes modalidades de prestar el servicio militar, distinguiendo cuatro modalidades  o categorías de éstas:
a.       Como soldado regular de 18 a 24 meses;
b.      Como soldado bachiller durante 12 meses;
c.       Como Auxiliar de Policía Bachiller durante 12 meses;
d.      Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.
 
Esta clasificación obedece a los distintos elementos que integran las categorías creadas por la norma, según patrones geográficos que permiten la subclasificación entre ciudadanos urbanos y rurales, en consideración a la situación sociocultural, económica e histórica propia de cada enclave, y según patrones intelectuales, que distinguen en la población colombiana entre quienes hayan finalizado o no su educación media o de bachillerato.[21]
 
Ahora bien, lo anterior no es óbice para que 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.
 
En tal sentido, el Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea y la Policía Nacional deben adoptar las medidas adecuadas y necesarias para informar claramente a los jóvenes que voluntariamente deseen optar por alguna de las modalidades que la ley brinda cuáles son los derechos y deberes que les asisten, así como los peligros de una u otra alternativa. Esta información debe ser el producto de un espacio de inter-comunicación, inter-relación e inter-acción entre los actores involucrados en el que se genere un ambiente de confianza, respeto y compromiso para elegir lo que más le convenga al joven y le permitan tomar decisiones con plena conciencia y consentimiento sobre las cuestiones que afectan su vida y desarrollo personal.”  (Subrayas propias)
4.6.6 Así las cosas, pese a que la Dirección de Incorporación de la Policía Nacional indicó que al accionante se le informó en la charla de inducción todos los pormenores de la convocatoria para inscribirse  para prestar el servicio militar como “Auxiliar de Policía” y no como “Policía Bachiller”,  no obra prueba alguna que permita inferir que hubo un consentimiento del accionante para el cambio de modalidad del servicio. En tal sentido, a la Policía Nacional estaba obligada a observar y a aplicar los principios y garantías del debido proceso administrativo al incorporar a un bachiller para que prestara el servicio militar como “Auxiliar de Policía” o regular y debió acreditar que realmente el conscripto renunciaba los beneficios  y derechos que tenía al incorporarse bajo esa elección, lo cual modificada sustancialmente la situación como “Auxiliar regular” por ser diferente la modalidad de servicio militar a la cual en realidad era mercador.
4.6.7. Por lo antes analizado, este Tribunal considera que la Dirección de Incorporación de la Policía Nacional vulneró los derechos fundamentales a la igualdad y debido del joven Julián Andrés Rico Gil al no haberle definido su situación militar, pese a haber prestado el servicio militar a la Policía Nacional por doce (12) meses, término que cumplió el 24 de noviembre de 2016 por ser bachiller.  En tal virtud, esta Colegiatura tutelará los derechos fundamentales invocados por el joven Rico Gil y ordenará a la Policía Nacional, por intermedio de las Direcciones de Incorporación y de Talento Humano, 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 los actos administrativos a los que hubiere lugar con el fin de modificar la forma de vinculación de Auxiliar de Policía al de Auxiliar de Policía Bachiller. Así mismo y como quiera que al cambiar la condición bajo la cual el actor debía cumplir el servicio militar, el cual tiene una duración de 12 meses, los que culminaron el 24 de noviembre de 2016, igualmente se ordenará el desacuartelamiento inmediato del joven Julián Andrés Rico Gil. Así mismo y para salvaguardar sus derechos fundamentales, tales dependencias deberán proceder a adelantar los trámites respectivos para la expedición de su libreta militar.

DECISIÓN

Con base en lo expuesto en precedencia, la Sala de Decisión Penal del Tribunal Superior de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley
FALLA

PRIMERO: TUTELAR los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad al joven Julián Andrés Rico Gil.

SEGUNDO: ORDENAR a la Policía Nacional por intermedio de las Direcciones de Incorporación y de Talento Humano, 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 los actos administrativos tendientes a modificar la forma de vinculación del joven Julián Andrés Rico Gil de Auxiliar de Policía al de Auxiliar de Policía Bachiller. 

TERCERO: Toda vez que al variar la condición bajo la cual el joven Julián Andrés Rico Gil debía cumplir el servicio militar, el cual tiene una duración de 12 meses, el que culminó el 24 de noviembre de 2016, igualmente se ordenará a la Policía Nacional por intermedio de las Direcciones de Incorporación y de Talento Humano el desacuartelamiento inmediato del joven Julián Andrés Rico Gil para salvaguardar sus derechos fundamentales y en consecuencia, tales dependencias deberán proceder a adelantar los trámites respectivos para la expedición de su libreta militar.
CUARTO: DESVINCULAR del presente trámite a la Dirección General y la Dirección de Bienestar Social, por cuanto no se evidenció vulneración de derechos fundamentales al actor por parte de estas dependencias.

QUINTO: Si esta decisión no es impugnada se ordena el envío del expediente ante la Corte Constitucional, para su eventual revisión.

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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