SENTENCIA DE TUTELA 2ª INSTANCIA N°122
RADICACIÓN: 664003189001201900152-01
ACCIONANTE: JAMINTON EDIL MARTÍNEZ H
SE CONFIRMA

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 respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHO A LA IGUALDAD / DEFINICIÓN Y SIGNIFICADO / INGRESO A LA ESCUELA DE SUBOFICIALES / EL RECHAZO NO OBEDECIÓ A UN ACTO DE DISCRIMINACIÓN SINO A NO CUMPLIR CON EL PERFIL REQUERIDO.
En este caso el señor Martínez Hernández concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr la protección de su derecho fundamental a la igualdad, el cual considera se le está vulnerando por parte de la Escuela Militar de Suboficiales “Sargento Inocencio Chincá” al no permitir su incorporación al curso 105 de suboficiales, por el hecho de tener un tatuaje en su antebrazo derecho, cuando hay otros aspirantes, e incluso miembros del Ejército, que también los tienen en su cuerpo.

El juez de primer nivel declaró improcedente la acción de tutela al considerar que no hubo ningún acto de discriminación por parte de la Escuela Militar, como quiera que su actuar se ajustó al procedimiento que tiene establecido la institución para la incorporación de estudiantes al curso de Suboficiales. 

En su impugnación el acusado señala que existe un acto de discriminación por parte de la Escuela Militar de Suboficiales, y prueba de ello es que había sido apto para ingresar al Ejército para prestar el servicio militar, pero ahora no lo es para realizar el curso de Suboficiales. 

Desde ya dirá la Corporación que acompaña la decisión adoptada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), toda vez que en este asunto no se vislumbra afectación del derecho fundamental a la igualdad. (…)
El propio señor Jaminton Martínez señala que varias personas con tatuajes han ingresado a la Escuela Militar, razón que permite asegurar que en esa institución no se maneja un trato diferenciado por tal circunstancia. A más de ello, en la actuación no se demostró que eso haya sucedido en su caso, cuando está sumamente claro que la admisión debía apoyarse en un informe rendido por parte de la psicóloga, misma que advirtió acerca del engaño del participante en querer ocultar información sobre su tatuaje, pero no por la existencia del mismo. Y bajo ese entendimiento, no le corresponde al juez de tutela evaluar si el concepto de la profesional se encuentra ajustado o no a la lex artis.

En esos términos, no se observa un acto de discriminación que implique afectación del derecho fundamental a la igualdad, cuando aquí lo que se resalta en el informe no es llevar en la piel un tatuaje, sino la actitud demostrada por el aspirante a lo largo y ancho de la entrevista con la profesional, ya que se logró apreciar un perfil inadecuado para las aspiraciones propuestas.
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Pereira, veintinueve (29) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Acta de Aprobación N° 984
Hora: 10:45 a.m.
1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por el ciudadano JAMINTON EDIL MARTÍNEZ HERNÁNDEZ, contra el fallo de tutela proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), a consecuencia de la acción de amparo promovida contra la ESCUELA MILITAR DE SUBOFICIALES “SARGENTO INOCENCIO CHINCÁ” y el EJÉRCITO NACIONAL.

2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que plantea el accionante se pueden sintetizar así: (i) en junio 24 del presente año inició el proceso de selección e incorporación al curso 105 ordinario de suboficiales del Ejército Nacional; (ii) un mes después, y luego de haber pagado $850.000.oo le realizaron los exámenes médicos; (iii) posteriormente hizo entrega de la carpeta con la documentación al S.V. JAIBIN VARON PALMA encargado de la zona 8 de Armenia; (iv) luego se enteró que el S.V. ANDREDE GUSTAVO realizó diversas llamadas a varios de los aspirantes al curso con el fin de repetir los exámenes médicos; (v) ya para agosto 26 le entregó al S.V. ANDRADE GUSTAVO la documentación completa, y él le informó que había salido apto para ingresar al curso; (vi) varias personas del grupo de aspirantes fueron llamadas a la prueba de natación; sin embargo, nunca lo citaron, y luego le informaron que no era apto por los tatuajes que tiene en su mano derecha, situación por la cual se sintió discriminado, cuando en realidad tiene todas las capacidades para ingresar a la escuela de Suboficiales; y por tanto (v) se afecta su derecho a la igualdad toda vez que hay otras persona que si han ingresado con tatuajes.
Pide la protección del derecho fundamental a la igualdad, y se le ordene a la Escuela Militar de Suboficiales “Sargento Inocencio Chincá” permitir su ingreso al curso 105 de suboficiales, por cuanto ya presentó todos les exámenes médicos y realizó los respectivos pagos, y cuenta con el crédito aprobado por el ICETEX para pagar la matrícula del curso. 
3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Recibida la demanda, el despacho la admitió contra la ESCUELA MILITAR DE SUBOFICIALES “SARGENTO INOCENCIO CHINCÁ”, y vinculó oficiosamente al EJÉRCITO NACIONAL. La primera entidad se pronunció así:
El Director de la ESCUELA MILITAR DE SUBOFICIALES “SARGENTO INOCENCIO CHINCÁ” solicitó se declare improcedente la acción de tutela, y argumentó que no le consta la afirmación que hace el accionante cuando indica que le manifestaron que no era apto “por los tatuajes que tiene en su mano derecha”, por cuanto el proceso de admisión no ha culminado. Sin embargo, revisada la documentación se tiene que el concepto de piscología determinó que el aspirante “no reúne el perfil”. El referido concepto señala: “[…] joven que no cumple el perfil debido a que en primera instancia pretende engañar a la entrevistadora tapando un tatuaje en su antebrazo izquierdo con maquillaje, en las pruebas se evidencia bajo el perfil y no controla elementos estresores que alteran las pruebas, bajo puntaje en el beta 4, demuestra dificultad para responder problemas […]”.
No es cierto que exista discriminación por el uso de tatuajes, toda vez que el concepto de no aptitud del accionante que emitió Medicina Laboral de la Dirección de Sanidad del Ejército se fundó en la ficha médica de la psicóloga, pero dicho concepto no se centró en el uso de tatuajes, sino en el hecho de haber “ocultado información y demostrar dificultades para resolver problemas”, entre otras.
En atención a la autonomía universitaria, le asiste el derecho a las instituciones de educación superior de determinar su ideología, su forma de administración, y sus estatutos, entre otros aspectos. Garantía que se encuentra consagrada expresamente en el artículo 69 C.N.
3.2.- Vencido el plazo constitucional, el a quo mediante sentencia de septiembre 25 de 2019 negó por improcedente la acción de tutela. Para llegar a la anterior determinación consideró que no fue la existencia del tatuaje lo que descalificó al actor, sino su perfil psicológico, toda vez que el concepto se centra en la acción de intentar ocultar información, aunado a las dificultades para resolver problemas durante las diferentes pruebas realizadas por la profesional en psicología. 
4.- IMPUGNACIÓN

El señor JAMILTON MARTÍNEZ solicita se revoque la sentencia y se ordene a la ESCUELA MILITAR DE SUBOFICIALES y/o EJÉRCITO NACIONAL practicar nuevamente el examen de psicología o se tenga en cuenta la prueba que ya le fue practicada. En su caso surge la siguiente pregunta: ¿por qué para prestar el servicio militar obligatorio si fue apto, pero para ingresar a la carrera de suboficial no lo es? Además de lo anterior, recibió información que a varios jóvenes se les realizó nuevamente la prueba de psicología.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 2591/91 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado
Corresponde al Tribunal establecer el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo opugnado, en cuanto declaró improcedente la acción de tutela. De conformidad con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidándolo, modificándolo o revocándolo, según se desprende de lo pedido por la recurrente. 
5.2.- Solución a la controversia

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 todos los ciudadanos sin discriminación alguna. 

En este caso el señor MARTÍNEZ HERNÁNDEZ concurre ante el juez constitucional con el fin de lograr la protección de su derecho fundamental a la igualdad, el cual considera se le está vulnerando por parte de la ESCUELA MILITAR DE SUBOFICIALES “SARGENTO INOCENCIO CHINCÁ” al no permitir su incorporación al curso 105 de suboficiales, por el hecho de tener un tatuaje en su antebrazo derecho, cuando hay otros aspirantes, e incluso miembros del Ejército, que también los tienen en su cuerpo.

El juez de primer nivel declaró improcedente la acción de tutela al considerar que no hubo ningún acto de discriminación por parte de la Escuela Militar, como quiera que su actuar se ajustó al procedimiento que tiene establecido la institución para la incorporación de estudiantes al curso de Suboficiales. 
En su impugnación el acusado señala que existe un acto de discriminación por parte de la Escuela Militar de Suboficiales, y prueba de ello es que había sido apto para ingresar al Ejército para prestar el servicio militar, pero ahora no lo es para realizar el curso de Suboficiales. 

Desde ya dirá la Corporación que acompaña la decisión adoptada por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia (Rda.), toda vez que en este asunto no se vislumbra afectación del derecho fundamental a la igualdad. Veamos:

Sobre la igualdad como valor, principio y derecho la Corte Constitucional en sentencia C-015/14, sostuvo:

4.3.1. La igualdad tiene un tripe rol en el ordenamiento constitucional: el de valor, el de principio y el de derecho. En tanto valor, la igualdad es una norma que establece fines, dirigidos a todas las autoridades creadoras del derecho y en especial al Legislador; en tanto principio, la igualdad es una norma que establece un deber ser específico y, por tanto, se trata de una norma de mayor eficacia que debe ser aplicada de manera directa e inmediata por el Legislador o por el juez; en tanto derecho, la igualdad es un derecho subjetivo que “se concreta en deberes de abstención como la prohibición de la discriminación y en obligaciones de acción como la consagración de tratos favorables para los grupos que se encuentran en debilidad manifiesta. La correcta aplicación del derecho a la igualdad no sólo supone la igualdad de trato respecto de los privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el tratamiento desigual entre supuestos disímiles”.
 
4.3.2. La igualdad se reconoce y regula en varios textos constitucionales, como en el preámbulo, en los artículos 13, 42, 53, 70, 75 y 209. Esta múltiple presencia, como lo ha puesto de presente este tribunal, indica que la igualdad “carece de un contenido material específico, es decir, a diferencia de otros principios constitucionales o derechos fundamentales, no protege ningún ámbito concreto de la esfera de la actividad humana sino que puede ser alegado ante cualquier trato diferenciado injustificado. De la ausencia de un contenido material específico se desprende la característica más importante de la igualdad: su carácter relacional”.
 
4.3.3. Dado su carácter relacional, en el contexto de la acción pública de inconstitucionalidad la igualdad requiere de una comparación entre dos regímenes jurídicos. Esta comparación no se extiende a todo el contenido del régimen, sino que se centra en los aspectos que son relevantes para analizar el trato diferente y su finalidad. El análisis de la igualdad da lugar a un juicio tripartito, pues involucra el examen del precepto demandado, la revisión del precepto respecto del cual se alega el trato diferenciado injustificado y la consideración del propio principio de igualdad. La complejidad de este juicio no puede reducirse a revisar la mera adecuación de la norma demandada y el precepto constitucional que sirve de parámetro, sino que requiere incluir también al otro régimen jurídico que hace las veces de término de la comparación. Ante tal dificultad este tribunal suele emplear herramientas metodológicas como el test de igualdad.
 
4.3.4. En tanto principio, la igualdad es una norma que establece un deber ser específico, aunque su contenido puede aplicarse a múltiples ámbitos del quehacer humano, y no sólo a uno o a algunos de ellos. Este deber ser especifico, en su acepción de igualdad de trato, que es la relevante para el asunto sub examine, comporta dos mandatos: (i) el de dar un mismo trato a supuestos de hecho equivalentes, siempre que no haya razones suficientes para darles un trato diferente; y (ii) el de dar un trato desigual a supuestos de hecho diferentes.
 
4.3.5. A partir del grado de semejanza o de identidad, es posible precisar los dos mandatos antedichos en cuatro mandatos más específicos aún, a saber: (i) el de dar el mismo trato a situaciones de hecho idénticas; (ii) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho que no tienen ningún elemento en común; (iii) el de dar un trato paritario o semejante a situaciones de hecho que presenten similitudes y diferencias, cuando las primeras sean  más relevantes que las segundas; y (iv) el de dar un trato diferente a situaciones de hecho que presentes similitudes y diferencias, cuando las segundas más relevantes que las primeras. 
El propio señor JAMINTON MARTÍNEZ señala que varias personas con tatuajes han ingresado a la Escuela Militar, razón que permite asegurar que en esa institución no se maneja un trato diferenciado por tal circunstancia. A más de ello, en la actuación no se demostró que eso haya sucedido en su caso, cuando está sumamente claro que la admisión debía apoyarse en un informe rendido por parte de la psicóloga, misma que advirtió acerca del engaño del participante en querer ocultar información sobre su tatuaje, pero no por la existencia del mismo. Y bajo ese entendimiento, no le corresponde al juez de tutela evaluar si el concepto de la profesional se encuentra ajustado o no a la lex artis.
En esos términos, no se observa un acto de discriminación que implique afectación del derecho fundamental a la igualdad, cuando aquí lo que se resalta en el informe no es llevar en la piel un tatuaje, sino la actitud demostrada por el aspirante a lo largo y ancho de la entrevista con la profesional, ya que se logró apreciar un perfil inadecuado para las aspiraciones propuestas.

Razón le asiste a la funcionaria a quo cuando advierte acerca de la importancia de los rigurosos exámenes que se le deben practicar a las personas que desean ingresar a las Fuerzas Militares por cuanto estarán sometidas a un alto nivel de estrés, y esas especialísimas condiciones justifican la necesidad de ser valoradas física y psicológicamente.

Es de recordar, de todas formas, que la autonomía universitaria es igualmente aplicable a las Escuelas Militares, como quiera que el artículo 137 de la Ley 30/92 señala: "[…] las Escuelas de Formación de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional que adelanten programas de Educación Superior, […] funcionarán de acuerdo con su naturaleza jurídica y su régimen académico lo ajustarán conforme lo dispuesto en la presente ley". 
Y si bien dicha autonomía no puede ser absoluta, la Corte Constitucional en sentencia T-465/03 indicó que los requisitos de ingreso a las Escuelas de Formación de las Fuerzas Militares deben ceñirse a los criterios objetivos y razonables para tal fin:

“En esa ocasión la Corte sostuvo que "la persona humana en su esencia es ofendida cuando, para el desempeño de actividades respecto de las cuales es apta, se la excluye apelando a un factor accidental que no incide en esa aptitud. Las entidades estatales y privadas, y por supuesto los cuerpos armados pueden exigir requisitos para ingresar a un determinado programa académico, a cierto tipo de formación especializada o a desempeñar determinadas tareas. Cuando así lo hacen y, en consecuencia, rechazan a los aspirantes que no cumplen cualquiera de los requisitos señalados, no violan los derechos de aquéllos si deciden su no aceptación, siempre que […] la decisión correspondiente se haya tomado con base en la consideración objetiva en torno al cumplimiento de las reglas aplicables. Pero los requisitos que se fijen deben ser razonables, no pueden implicar discriminaciones injustificadas entre las personas, y han de ser proporcionales a los fines para los cuales se establecen".
 
Los criterios objetivos y razonables tienen aplicación no sólo respecto de la admisión o inadmisión de quien desea adelantar un curso de formación militar o policial, sino también respecto de las causas por las cuales puede desvincularse a quien ya ha sido admitido en un programa de esta naturaleza”.
Así las cosas, no puede aceptarse por parte del accionante que la ESCUELA MILITAR DE SUBOFICIALES “SARGENTO INOCENCIO CHINCÁ” ha actuado de manera indiscriminada frente a su propósito de ingresar al curso No 105, por cuanto es necesario que las personas que van a ingresar a dicha institución cumplan todos los requisitos exigidos, entre ellos, por supuesto, los exámenes médicos –físicos y psicológicos- que se convierten en una exigencia lógica y razonable para el tipo de institución a la cual se desea ingresar. 

Tampoco vale afirmar que no se entiende por qué razón es apto para conformar las filas del Ejército, pero no para ascender al curso de Suboficial, cuando es sabido que las exigencias de este curso son mayores que las básicas requeridas para el ingreso al servicio militar, en atención al poder de mando que ello representa. 
Y, finalmente, no puede pasarse por alto la aseveración según la cual, el proceso de admisión no ha culminado, con lo cual, no es un hecho cierto el que el tutelante ya se encuentre excluido en forma definitiva de esa posibilidad. 
En esos términos, la Corporación acompañará la sentencia dictada por el funcionario de primer nivel.

6.- DECISIÓN 

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  

FALLA

PRIMERO: SE CONFIRMA la sentencia de tutela proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de La Virginia  (Rda.). 

SEGUNDO: Por secretaría 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
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