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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE
Sincelejo, nueve (9) de agosto de dos mil dieciséis (2016).

SALA PRIMERA DE DECISION
Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS.

ACCION: TUTELA.

ACCIONANTE:  DANIEL FELIPE ALONSO CESPEDES.

ACCIONADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL-
BASE DE ENTRENAMIENTO INFANTERIA DE MARINA DE

COVENAS
RADICADO: 70-001-23-33-000-2016-00203-00
INSTANCIA: PRIMERA.

ASUNTO A DECIDIR.

Procede el Tribunal, a resolver en primera instancia la accién de tutela promovida
por el sefior DANIEL FELIPE ALONSO CESPEDES contra la NACION — MINISTERIO
DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL-BASE DE ENTRENAMIENTO INFANTERIA DE
MARINA DE COVENAS, por la presunta vulneracién a sus derechos fundamentales a
la igualdad y debido proceso.

I. ANTECEDENTES.

1.1 LA SOLICITUD DE TUTELA.

El seior DANIEL FELIPE ALONSO CESPEDES, formula accién de tutela, invocando la
proteccidn de sus derechos fundamentales al debido proceso e igualdad, los cuales
estima vulnerados por el ente accionado. En amparo constitucional de sus derechos,
PRETENDE se ordene la modificacion de la modalidad de incorporacién en la
Infanteria de Marina, pasando de Infante de marina regular a infante de marina
bachiller y por tanto, se disponga el desacuartelamiento inmediato, por haber

cumplido con el tiempo estipulado en el articulo 13 de la Ley 48 de 1993 literal B.
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Como fundamentos facticos expresa que en la actualidad se encuentra prestando
servicio militar obligatorio en la ARMADA NACIONAL BASE DE ENTRENAMIENTO
DE INFANTERIA DE MARINA DE COVENAS, organico del centro de entrenamiento

para operaciones de paz “CENCOPAZ”, bajo la modalidad de infante marina regular.

Que su incorporacion se realizd el 3 de julio de 2015, bajo la modalidad de infante
marina regular y a la fecha lleva 12 meses en la institucién y que es bachiller graduado

en el CENTRO JOHANN KEPLER de la ciudad de Bogota, el dia 20 de julio de 2012.

Que el 18 de mayo de 2016, en ejercicio del derecho de peticién solicitd a la
institucién el cambio de modalidad de incorporacién, la cual fue respondida el 25 de
mayo de 2016, que el mismo fue remitido al Comando de Infanteria de Marina de

acuerdo a las érdenes de mando emanadas de ese Comando.

1.2. ACTUACION PROCESAL.

La accién de tutela fue presentada el dia 27 de julio de 2016 y por reparto que hiciere

la oficina judicial le correspondié conocerla a esta Corporacién'.

Mediante auto del 28 de julio se admitié (folio 15-16) y se ordend la notificaciéon
de las partes, concediendo a las accionadas el término de (2) dias para que ejercieran

su derecho de defensa.

En cumplimiento a lo ordenado en el numeral segundo del auto admisorio, las partes
fueron debidamente notificadas via correo electrénico de la Corporacién el dia 29 de

julio de 2016, (fol. 16-22).

1.2.1. CONTESTACION DE LA ENTIDAD ACCIONADA. lLa entidad accionada

conforme nota Secretarial obrante a folio 23 no se pronuncid.
2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.
2.1. COMPETENCIA.

De acuerdo a lo establecido por los articulos 86 de la Constituciéon Nacional, 37 del

Decreto 2591 de 1991, 1° del Decreto Reglamentario 1382 de 2000, el Tribunal

! Folio 3y 13.
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Administrativo de Sucre, se declar6 competente para conocer y proferir fallo en la

accién de tutela impetrada.
2.2. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que convoca la atencién de la Sala se circunscribe a determinar
si la parte accionada, NACION - MINISTERIO DE DEFENSA —~ARMADA NACIONAL,
vulnera o ha vulnerado los derechos constitucionales fundamentales a la IGUALDAD
al DEBIDO PROCESO u otro derecho fundamental de DANIEL FELIPE ALONSO
CESPEDES, al no dar respuesta a la solicitud de cambio de modalidad de servicio

militar, efectuada el 18 de mayo de 2016.
2.2.1. ASPECTOS GENERALES DE LA ACCION DE TUTELA.
El articulo 86 de la Constitucién Politica dispone:

“Toda persona tendréd accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento
y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie
a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién u omisién de
cualquier autoridad publica.

La proteccién consistird en una orden para que aquél respecto de quien se solicita la tutela,
actle o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento, podra
impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revisién.

Esta accién sélo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

En ningln caso podran transcurrir mas de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucion.

La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares
encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el internes colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacién o indefensién ™.

De este modo, la Constituciéon Politica de 1991 cred la accién de tutela con el objetivo
de proteger derechos fundamentales cuando los mismos resultaren amenazados o
vulnerados por accion u omision de cualquier autoridad publica y, en casos
especificos, por un particular. Dicha proteccién consistirda en una orden para que,

aquél respecto de quien se solicita la tutela, actde o se abstenga de hacerlo.
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Segln el texto constitucional, para que la proteccién constitucional en sede de tutela
proceda, no basta que se compruebe la vulneracién o amenaza de uno o mas derechos
fundamentales, sino que es indispensable que el solicitante de la tutela no cuente con
otro medio de defensa judicial al que pueda acudir para lograr su proteccién, a no ser

que utilice el mecanismo para evitar un perjuicio irremediable?.

No puede perderse de vista que la accion de tutela es de naturaleza residual y subsidiaria3
y no esta disefiada para reemplazar las acciones o vias judiciales ordinarias a las cuales
la persona puede acudir para hacer valer sus derechos. La accidn de tutela como
mecanismo de proteccidon inmediata de los derechos constitucionales fundamentales
debe ser entendida como un instrumento integrado al ordenamiento juridico, de
manera que su efectiva aplicacién sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios
que aquél ofrece para la realizacién de los derechos, no exista alguno que resulte idéneo
para proteger instantdnea y objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de

amenaza.

La doctrina fundada en diversos pronunciamientos de la Corte Constitucional4, ha
sefalado que, “/a tutela no remplaza a otros medios de defensa judicial, no los suprime
o desplaza, ni compite o alterna con ellos. Basta que exista otro medlio de defensa (eficaz
e idoneo) para la proteccion del derecho fundamental, y la tutela es improcedente. La
Corte ha dicho desde un comienzo que la accion de tutela no es un mecanismo que sea
factible de elegir segin la discrecionalidad del interesado, para esquivar el que de modo
especifico ha regulado la ley; no se da la concurrencia entre este y la accion de tutela

porque siempre prevale, con la excepcion dicha —la accion ordinaria. >

En ese orden se puede igualmente sefalar que, la accién de tutela adquiere el caracter
subsidiario, con el fin de convertirse en el Gltimo recurso orientado a reemplazar los
vacios de defensa que en determinadas circunstancias se presentan y que afectan

derechos fundamentales.

Ahora bien, la naturaleza residual no va ligada a la simple existencia del mecanismo

judicial ordinario como tal, sino a la eficacia e idoneidad del mismo ante la vulneracién

2 Corte Constitucional, Sentencia T-983 de 13 de septiembre de 2001, M.P. Alvaro Tafur Galvis.

3 Corte Constitucional, Sentencia T-585 del 29 de julio de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernéndez.

4 Ver entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-543 de 1992, T-331 de 1997, T 106 de 1996 y T 119 de 1997.

5 CORREA HENAO, Néstor Ralil. Derecho procesal de la acciéon de tutela. Editorial, ediciones juridicas Ibafiez, Tercera edicién
2009. Pag. 84.
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o afrenta de los derechos constitucionales de primera generacidn, siendo necesario
entonces entrar a analizar, si el mecanismo es eficaz para restablecer el derecho y la

necesidad de protegerlo de manera transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

2.2.2. EL DEBER DE PRESTAR EL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO.

En virtud de los articulos 95 y 216 de la Carta Politica, con fundamento en el principio
de reciprocidad y el deber de tomar las armas cuando las autoridades asi lo requieran
para ejercer la defensa de la soberania y garantizar la paz, es impuesta la obligacién
a algunos ciudadanos de prestar el servicio militar, respecto a lo cual la jurisprudencia

constitucional ha sefialadoé:

“3. La obligacién de prestar el servicio militar.

En reiterada jurisprudencia la Corte Constitucional™® ha manifestado que la
Constitucién politica de Colombia, al tiempo que reconoce a la persona y al ciudadano
una serie de derechos y libertades, en virtud del articulo 95 que consagra el principio
de reciprocidad, le impone obligaciones y responsabilidades, las cuales, por su misma
naturaleza, condicionan vy justifican la consecucién de los altos fines del Estado.

Dentro de este catdlogo de deberes se encuentra el de “Respetar y apoyar a las
autoridades democréticas legitimamente constituidas para mantener la independencia
e integridad nacionales”, que segln el articulo 2° de la Constitucién Politica se han
instituido “...para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida,
honra, bienes y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares”, y que al ser analizado sisteméaticamente con el articulo 216 de la
Carta, que establece el imperativo de tomar las armas cuando las necesidades publicas
lo exijan, permite concluir que la obligacién de prestar colaborar con las fuerzas
armadas, o prestar el servicio militar, se encuentra vinculada a la necesidad de que las
personas cuyos derechos y libertades se hallan garantizados por el ordenamiento
constitucional colombiano, participen en la defensa de la soberania, en el
mantenimiento de la integridad del territorio, la salvaguarda de la paz, y la vigencia
de las instituciones.

En la Sentencia SU-277 de 1993, esta Corporacién establecio:

“Serfa ingenuo admitir, que el Estado puede responder por su obligacién de "...defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica
" (C.P., art. 2°.), si no dispone de los medios coercitivos, que dentro de "la vigencia de un
orden justo", requiere para asegurar esos fines. Por eso la misma Carta apela, entre otros
mecanismos, al expediente de autorizar la conformacién de un ejército dentro de la
organizacién de su fuerza publica, que se encargue de "...la defensa de la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional" (art. 217
C.P.).

Ciertamente, es a partir de la admisién de estos dos supuestos, esto es, del deber y del medio
para lograrlo, como se justifica la obligacién de "todos los colombianos" de prestar el servicio
militar, salvo las excepciones legales. Esta es, como resulta facil deducirlo, una obligacién
correlativa que surge precisamente del derecho de los colombianos, a que el Estado asuma,
como unos de los cometidos esenciales que le encomienda la Carta, la obligacién de
"...defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica..." (art. 2°. C.p.)”.01

6 Corte Constitucional, sentencia T-350 de 2010.
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Entonces, si bien los derechos fundamentales no pueden ser desconocidos bajo ninguna
situacién, no se vulneran al ser regulados para su adecuado ejercicio, ni tampoco al
ser limitados para viabilizar el cumplimiento de las obligaciones y responsabilidades
que el constituyente impuso a las personas en beneficio de la colectividad o al servicio
del Estado, principalmente cuando lo que se busca es la defensa de la soberania y la
salvaguarda de la paz.”

La Constitucion Nacional en los articulos 216 a 227, hace referencia a la conformacion,
finalidad y regulacién de la Fuerza Piblica como cuerpo no deliberante, establece que
todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas
lo exijan, para defender la independencia nacional y las instituciones patrias, condiciones
que deben ser establecidas en la ley.

Se tiene entonces, que la prestacion del servicio militar obligatorio es un deber de los
ciudadanos varones colombianos y la misma obedece a un tradmite en el cual se debe
determinar quiénes se encuentran en condiciones aptas para ello, estableciéndose
también una serie de causales de exoneracién, para quienes cuenten con unas

condiciones especificas.

El Consejo de Estado, tomando como punto de partida decisiones de la Corte

Constitucional, sobre el servicio militar ha sefialado:

“El servicio militar, en consecuencia, ha sido definido por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional como un deber constitucional que no supone la desproteccién de quien se
encuentra obligado a prestarlo, ni representa un obstaculo para el desarrollo de la persona, sino
que resulta ser una limitacién del orden juridico que no implica una restriccién abusiva de los
derechos ciudadanos. Claramente, la Carta Politica no consagra solamente derechos, sino que
también sefiala deberes y obligaciones derivados de los principios fundamentales de la
solidaridad y la reciprocidad social, que imponen ciertas cargas a sus titulares con el fin de
alcanzar los cometidos sociales, dentro de los cuales se encuentra el servicio militar obligatorio™”

La Ley 48 de 1993, en el articulo 138 establecié las diferentes modalidades para atender
la obligacién de prestacion del servicio militar obligatorio, entre ellas, como soldado
regular: de 18 a 24 meses, soldado bachiller: 12 meses, auxiliar de policia bachiller: 12

meses, y soldado campesino: de 12 hasta 18, correspondiendo al Estado compeler al

7 Consejo de Estado, Seccién Primera, Radicacién nimero: 68001-23-31-000-2012-00512-01(AC). Sentencia del 22 de noviembre
de 2012. CP. Maria Claudia Rojas L.
8 “ARTICULO 13° Modalidades prestacion servicio militar obligatorio.
El Gobierno podra establecer diferentes modalidades para atender la obligacion de la prestacion del servicio militar obligatorio.
Continuaran rigiendo las modalidades actuales sobre la prestacion del servicio militar:
a. Como soldado regular, de 18 a 24 meses;
b. Como soldado bachiller, durante 12 meses;
¢. Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;
d. Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.
PARAGRAFO 12 Los soldados, en especial los bachilleres, ademds de su formacion militar y demds obligaciones inherentes a
su calidad de soldado, deberén ser instruidos y dedicados a la realizacion de actividades de bienestar social a la comunidad y
en especial a tareas para la preservacion del medio ambiente y conservacion ecoldgica.
PARAGRAFO 22 Los soldados campesinos prestarén su servicio militar obligatorio en la zona geogréfica donde residen. El
Gobierno Nacional organizaré tal servicio tomando en cuenta su preparacion académica y oficio”.
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varén que llegue a la mayoria de edad, para cumplir con ese gravamen especial deber

legal.

Entre las modalidades de prestacion del servicio militar obligatorio, hay ciertas
diferenciaciones, la situacién de los soldados bachilleres, regulada en el articulo 13 de la
citada Ley, es distinta y especial de las demas previstas para atender el servicio, por
cuanto, deben ser instruidos no sélo como soldados sino para que se dediquen a la
realizacién de actividades de bienestar social a la comunidad y, en especial, a tareas

dirigidas a la preservacion del medio ambiente y conservacién ecoldgica.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha puesto de presente que la razén
de ser de la diferenciacién entre soldados bachilleres y las deméas modalidades, radica,
por un lado, en haber concluido estudios de bachillerato, lo cual se traduce en un grado
de capacitacion intelectual que presupone el mejoramiento eventual de los niveles de
productividad en la sociedad; y, por otro, en el reconocimiento de los distintos patrones
geograficos que permiten la subclasificacién entre ciudadanos urbanos y rurales, en

atencion a la situacién socio-cultural, econémica e histérica propia de cada territorio®.

En cuanto a la escogencia de la modalidad de incorporacién para prestar el servicio
militar obligatorio, en la sentencia T-976 de 2012 —que fue citada por ambas partes-,

la Corte Constitucional expresé lo siguiente:

“Ahora bien, lo anterior no es ébice para que si de manera libre, espontanea e informada
el conscripto apto decide incorporarse en una modalidad diferente, de soldado bachiller
o auxiliar de policia bachiller, a regular, sin embargo, esta situacién 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-, preservacién del medio
ambiente y conservacién ecoldgica- asi como el lugar de prestacion en la zona geogréfica
en donde residen todo ello, en atencién a la condicién de tener estudios concluidos de
bachillerato. Asi las cosas, del contenido de la norma se colige entonces que hay ciertas
modalidades para la prestacién del servicio militar y, en consecuencia, cierto margen de
libertad y autonomia en relacién con la opcién, lo que implica en todo caso que el joven
realice la manifestacién 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 Ejército Nacional deben adoptar
las medidas adecuadas y necesarias para informar claramente a los jévenes que
voluntariamente deseen optar por alguna de las modalidades que la ley brinda cudles son
los derechos y deberes que les asisten, asi como los peligros de una u otra alternativa. Esta
informacién debe ser el producto de un espacio de inter-comunicacién, inter-relacién e
inter-accién entre los actores involucrados en el que se genere un ambiente de confianza,

9 Consultar, entre otras, las Sentencias T-711 de 2010 y C-511 de 1994.

10 Sentencia T-976 del 22 de noviembre de 2012, Expediente T-3558193, M.P. Alexei Julio Estrada, Accién de tutela instaurada
por Gladis Amparo Montoya Castrillén como agente oficiosa de Alejandro Cobo Montoya en contra del Ejército Nacional de
Colombia-Batallén de Infanteria de Selva No.35 Héroes de Gliepi Larandia (Caquetd).
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respeto y compromiso para elegir lo que mas le convenga al joven y le permitan tomar
decisiones con plena conciencia y consentimiento sobre las cuestiones que afectan su vida
y desarrollo personal.

Se enfatiza ademés que no es suficiente que el Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea y la
Policia Nacional, al momento de lograr el consentimiento informado, brinden datos de
manera mecanica, procedimental o simplemente haga llenar un formato, sino que deben
evaluar el grado de percepcién y comprensién del joven aspirante que recibe la
informacidén, y ello sélo es posible mediante una conversacién abierta, sincera, con datos
claros y precisos entre los sujetos participantes que minimice las barreras de la
comunicacién que puedan surgir en algunos casos por las diferencias en los niveles
educativo, cultural, socioecondmico y condiciones de vida.

En tal sentido, incluso en aquellos casos en los cuales un joven, teniendo el derecho a ser
soldado bachiller, opte por una modalidad con un alto grado de peligrosidad como
soldado regular y los funcionarios de reclutamiento del Ejército, la Armada, la Fuerza Aérea
y la Ejército Nacional cuenten con elementos claros y objetivos para considerar que no
tiene las aptitudes psicofisicas, psicolégicas o mentales, tienen la obligacién de adoptar
medidas para encausar el consentimiento libre y espontédneo a favor de sus derechos.

En este caso particular se trata de elegir la modalidad del servicio militar que deben prestar
y por ser una decisién de carécter transcendental que involucra aspectos relacionados con
mayores y/o menores peligros para la vida y la integridad personal, es apenas légico que
se exija un grado alto de informacién del personal encargado de hacer el reclutamiento en
garantia de los derechos fundamentales en juego.

Como se indicé previamente, el acto del joven ha de ser esponténeo, libre de presién,
engafio, apremio, amenaza de cualquier indole, los que, si llegaran a presentarse en casos
concretos, implicarian violacién de la norma legal y simultdneamente de los derechos
fundamentales de rango constitucional a los que se ha hecho referencia y de los tratados
internacionales sobre derechos humanos.

Todo lo anterior, por cuanto el hecho de que se erija como deber constitucional el servicio
militar no supone la desproteccién de quien se encuentra obligado a prestarlo, ni debe ser
un obstéculo para su desarrollo, sino que resulta ser una limitacién del orden juridico que
no implica una restriccién abusiva de los derechos de los ciudadanos.” (Negrilla fuera de
texto).

En ese orden, el joven mayor de edad que debe definir su situacién militar aun siendo
bachiller, puede elegir prestar el servicio militar obligatorio como INFANTE
REGULAR. No obstante, para que eso sea viable, la Corte Constitucional exigié que
esa eleccién debe de ser, ademas de libre y esponténea, informada lo cual consistente
en que, previo a la eleccién, el aspirante reciba a manera de didlogo producido en un
ambiente de confianza, respeto, compromiso y orientado, informacién amplia sobre
las alternativas, los riesgos y/o beneficios inherentes a las modalidades de prestacion
del servicio militar obligatorio; especialmente a la diferencia entre el tiempo y las

actividades, entre una y otra modalidad de servicio militar.

En cuanto al procedimiento para definir la situacién militar, como en lineas anteriores

se anotd, establece la Ley 48 de 1993 en los articulos 14 a 20 y el Decreto 2048 del
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mismo afo, las siguientes etapas: i) inicia con la inscripciéon, ii) luego la realizacién
de los exdmenes médicos para determinar la aptitud sicofisica'?, iii) el sorteo, entre los
inscritos que resulten aptos, y iv) la incorporacién a filas, de aquellos conscriptos aptos

elegidos, que no comprueben su inhabilidad o causal de exencién.

Por dltimo, se resalta lo expuesto, por la H. Corte Constitucional en la sentencia T-
976 de 2012 que, la prestacion del servicio constituye (i) un deber constitucional de
caracter obligatorio, (ii) que se encuentra antecedido por el cumplimiento de unas
etapas y requisitos previstos en la ley, (iii) pero que cuentan con unas causales de
exencion o de inhabilidad, (iv) adicionalmente se reconoce a los bachilleres una
modalidad especial y distinta para atender la obligacién del servicio militar en
atencién al grado de instrucciéon educativa; y por dltimo, (v) el hecho de que sea

obligatorio no implica una restriccién abusiva de los derechos ciudadanos'.

2.2.3. EL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO EN EL TRAMITE DE
RECLUTAMIENTO.

El debido proceso es una garantia que tienen todos los ciudadanos, con el fin que
dentro de cualquier trdmite ya sea judicial o administrativo, tiene derecho a ciertas
garantias minimas, tendientes a asegurar un resultado justo y equitativo dentro de
una actuacién, por lo que en circunstancias como en el caso que hoy se puso a
consideracién de esta Sala, es necesario que las autoridades castrenses garanticen un

proceso ajustado a las normas a quienes se encuentren definiendo su situacién militar.

“5. El debido proceso administrativo en el reclutamiento e incorporacién al servicio militar
realizado por las autoridades militares.

5.1. El articulo 29 de la Constitucién Politica consagra el derecho fundamental al debido
proceso, el cual debe ser respetado no solo en el d&mbito de las actuaciones judiciales sino
también administrativas.'* Ahora bien, de acuerdo con la organizacién politica del Estado
Colombiano, el Ejército Nacional hace parte de la Rama Ejecutiva del poder publico, por lo

1 Sefiala el articulo 14 que “ Todo varén colombiano tiene la obligacion de inscribirse para definir su situacion militar dentro del
lapso del ano anterior en que cumpla la mayoria de edad, requisito sin el cual no podré formular solicitudes de exencion o
aplazamiento’; y que los estudiantes de undécimo grado, sin importar la edad, se deben inscribir durante el transcurso del afio
lectivo por intermedio del respectivo plantel educativo, en coordinacién con la Direccién de Reclutamiento y Control Reservas
del Ejército (pég. /bidem). Prescribe igualmente el parégrafo segundo del citado articulo que la inscripcién militar prescribe al
término de un (1) afio, vencido este plazo, surge la obligacion de inscribirse nuevamente.

12 E] personal inscrito se somete a tres exdmenes médicos para determinar la aptitud para el servicio militar (art. 15), El primero
y el tercero de esos exdmenes son obligatorios y el segundo es opcional (art.17).

13 Como es el caso del derecho de objecién de conciencia que pueden ejercer los ciudadanos frente a la prestacién del servicio
militar. Al respecto, consultar entre otras las siguientes sentencias: C-431 de 2004, C-728 de 2009 y T-350 de 2010.

14 Constitucion Politica. Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie
podré ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
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que en el ejercicio de sus funciones debe respetar el debido proceso y los principios que rigen
la funcién publica, de conformidad con lo establecido en el articulo 209 de la Constitucién
Politica.’

5.2. En el &mbito de las actuaciones de la administracion, esta Corporacién ha indicado que el
debido proceso para los efectos del articulo 29, hace referencia a la observancia de cada una
de las etapas de la actuacién administrativa. Al respecto indicé lo siguiente:

“[uln conjunto complejo de circunstancias de la administracién que le impone
la ley para su ordenado funcionamiento, para la seguridad juridica de los
administrados y para la validez de sus propias actuaciones, ya que su
inobservancia puede producir sanciones legales de distinto género. Se trata del
cumplimiento de la secuencia de los actos de la autoridad administrativa,
relacionados entre si de manera directa o indirecta, y que tienden a un fin, todo
de acuerdo con la disposicion que de ellos realice la ley”.1®

5.3. En el caso bajo examen, la Sala considera pertinente resaltar, que los actos que realicen las
autoridades castrenses con la finalidad de reclutar jévenes para prestar servicio militar, deben
garantizar el debido proceso en el trdmite administrativo, lo que implica no solo el respeto de
este derecho, sino de los demés derechos fundamentales de quienes estan definiendo su
situaciéon militar que pueden verse amenazados o vulnerados con la violacién del primero.””
Conforme al articulo 29 de la Constitucién Politica, el derecho fundamental al debido
proceso se aplica “a toda clase de actuacion judicial y administrativa” y no sélo en las
actuaciones judiciales; siendo varias veces precisado por la Corte Constitucional'®, que
una de las principales garantias del debido proceso es, precisamente, la oportunidad
reconocida a toda persona, en el &mbito de cualquier proceso o actuacién judicial o
administrativa, “de ser oido (a), de hacer valer las propias razones y argumentos, de
controvertir, contradecir y objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y

evaluacion de las que se estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la

ley otorga”.”

Sobre el particular escenario de los trdmites que realizan las autoridades militares o de
policia para el reclutamiento ha reiterado la Corte Constitucional?® el deber de

observar el respeto por el debido proceso, a fin de evitar cualquier tipo de

15 Constitucion Politica. Articulo 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacién, la delegaciéon y la desconcentracion de funciones. || Las autoridades administrativas deben coordinar sus
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en todos sus drdenes, tendré un
control interno que se ejercerd en los términos que sefale la ley.

16 Sentencia T-552 de 1992 (MP. Fabio Morén Diaz). En esta providencia, la Corte Constitucional precisé el alcance del derecho
fundamental al debido proceso administrativo consagrado en el articulo 29 de la Carta, en relacién con lo que indicé que ‘el
proceso administrativo, denominado antes procedimiento administrativo, para diferenciarlo del proceso judicial, en tanto, este
Gltimo, tenia por finalidad la cosa juzgada; comprende el conjunto de requisitos o formalidades anteriores, concomitantes o
posteriores, que establece el legislador para el cumplimiento de la actuacién administrativa, y los procedimientos, o pasos que
debe cumplir la administracién para instrumentar los modos de sus actuaciones en general.”

17 Corte Constitucional sentencia T — 587 del veintinueve (29) de agosto de 2013.

18 Sentencias C-617 de 1996, T-068 de 2005, T-103 de 2006, T-048 de 2008 entre otras.

19 |bidem.

20 Sentencia T-976 del 22 de noviembre de 2012, Expediente T-3558193, M.P. Alexei Julio Estrada.

Tribunal Administrativo de Sucre Pagina 10 de 17




B Accién de tutela
EL @} Sentencia de Primera Instancia.
RO Radicado: 63001-23-33-000-2016-00203-00

arbitrariedad y més aun, cuando las decisiones que se profieren en el curso del mismo
afectan sustancialmente la situacién de un joven frente a la modalidad en la que debe

prestar el servicio militar obligatorio.

En este contexto, destacé el maximo tribunal de constitucionalidad la relevancia de
este derecho fundamental, ya que se trata de un medio imprescindible para la
realizaciéon de los demas derechos constitucionales. Asimismo, la importancia del
consentimiento informado en el cambio de modalidad de prestacién del servicio
militar para garantizar el debido proceso; consentimiento sobre el cual, esta
Corporacién ya se refirid, citando apartes de la misma sentencia de la Corte

Constitucional.

2.2.4. DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE PETICION.

El derecho de peticidn se encuentra consagrado en el articulo 23 de la Constitucion

Politica, en los siguientes términos: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones

respetuosas a las autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta

resolucion”,

La H. Corte Constitucional ha afirmado, ha manifestado que el derecho de peticidn,
“es fundamental y determinante para la efectividad de los mecanismos de la
democracia participativa y se garantizan otros derechos constitucionales, como el

derecho a la informacién, a la participaciéon politica y a la libertad de expresién™?!

En reiterada jurisprudencia??, el maximo &érgano de la jurisdiccién constitucional ha
sostenido, que en la pronta resolucién, por parte de la autoridad a quien se dirige la
peticion, més no en la formulacién, que no deja de ser un aspecto formal, es donde
este derecho fundamental adquiere toda su dimensién (nldcleo esencial) como
instrumento eficaz de la participacién democrética, ya que asi recibe informacién y

hace efectivo el resto de los derechos fundamentales.

En cuanto al nucleo esencial del derecho de peticidn, la Corte Constitucional?® ha

seflalado que comprende los siguientes elementos?#: “i) la posibilidad cierta y efectiva de

21 Corte Constitucional, sentencia T 630 de 2002.

22 Entre ellas, la Sentencia T- 495 de 1992.

23 Ver entre otras las sentencias T-220 de 1994: T-515 de 1995; T-309 de 2000; C-504 de 2004; T-892, T-952 y T-957 de 2004.
Ver, Corte Constitucional, sentencia T 207 de 2007. lgualmente consultar T-213 de 2005, T-657, T-658 y T-692 de 2004, T-
119 de 1993, T-663 de 1997, T-281 de 1998 de la misma Corporacién.

24 Ver sentencias T-944 de 1999 y T-447 de 2003. En la sentencia T-377 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero, retomada
recientemente por las sentencias T-855 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y T-734 de 2004, M.P. Clara Inés Vargas
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elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a
recibirlas o se abstengan de tramitarlas (nlcleo esencial)?; ii.) Una respuesta que debe ser
pronta y oportuna, es decir otorgada dentro de los términos establecidos en el ordenamiento
juridico, asi como clara, precisa y de fondo o material, que supone que la autoridad
competente se pronuncie sobre la materia propia de la solicitud y de manera completa y
congruente, es decir sin evasivas, respecto a todos y cada uno de los asuntos planteados y iv.)
Una pronta comunicacién de lo decidido al peticionario, independientemente de que la

respuesta sea positiva o negativa, pues no necesariamente se debe acceder a lo pedido”.

En esa direccién, la respuesta que se entregue, debe resolver de manera precisa y
completa el escrito sometido a su consideraciéon?® y, por ende no se considera
satisfecho este derecho cuando la administracién da respuestas evasivas o se limita a
la simple afirmacién que el asunto se encuentra en revisién, porque “el derecho de

peticidn se materializa cuando la autoridad requerida, o el particular en los eventos en que

procede, emite respuesta a lo requerido, respetando el término concedido para tal efecto. Sin

embargo, esa garantia no sélo implica que la solucién al petitum se emita dentro del plazo

oportuno, sino que dicha respuesta debe: i) ser de fondo, esto es, que resuelva la cuestién
sometida a estudio, sea favorable o desfavorablemente a los intereses del peticionario; ii) ser
congruente frente a la peticién elevada; v, iii) ser puesta en conocimiento del solicitante.
Entonces, si la respuesta emitida por el ente requerido carece de uno de estos tres
presupuestos, se entenderd que la peticién no ha sido atendida, conculcdndose el derecho

fundamental”2?

Quiere decir lo anterior que el derecho de peticidn se satisface sélo con las respuestas,
sean positivas o negativas, y tienen esta categoria, aquellas que deciden, que
concluyen, que afirman una realidad, que satisfacen una inquietud, u ofrecen certeza
al interesado (Sent. T-439 de 1998). Por lo tanto, se revela vulneracién de este
derecho constitucional, cuando no hay respuesta a la peticién formulada o cuando su

resolucién es tardia.

Hernandez, T-915 de 2004, M.P. Jaime Cordoba Trivifio, entre otras, se delinearon algunos supuestos facticos minimos del
derecho de peticion, que han sido precisados en la jurisprudencia de esta Corporacion, mediante sus diferentes Salas de Revision.
25 Fs abundante la jurisprudencia existente sobre el nicleo esencial del derecho de peticion. Se pueden consultar, entre las mas
recientes las siguientes: T-091, T-099, T-143, T-144, T-144 y T-1099 de 2004.

26 Ver sentencia T -166 de 1996, donde se sefialé: “...ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en el sentido
de sostener que el derecho de peticion no se ve satisfecho simplemente porque la autoridad ante la cual se eleva la solicitud se
limite a responder y menos a acusar recibo, sino que debe producirse una respuesta que guarde relacion con lo solicitado, sin
que ello implique necesariamente, que ella deba ser favorable; es decir, que el funcionario competente estd en la obligacion de
analizar a fondo la peticion para emitir una respuesta que guarde relacion directa con lo solicitado en la misma”

27 Corte Constitucional, sentencia T 490 de 2007.
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La norma superior (Art. 23) no estipulé dentro de qué término las autoridades deben
resolver prontamente, pero dicho tiempo o periodo para obtener la respuesta le fue
dejado a la ley, que por regla general estd dispuesto en el articulo 14 de la Ley 1437
de 2011%%, que establece un plazo de quince (15) dias para dar respuesta a las
solicitudes de contenido particular. En caso de no recibirse respuesta de fondo por
parte de las autoridades dentro del término sefialado, se vulnera el derecho de

peticién constitucionalmente protegido.

Ahora bien, en el evento que la autoridad ante quien se formule la solicitud, se
considere no es el competente para resolver la misma por cuanto lo pedido escapa del
admbito de sus funciones, la debe remitir a la entidad competente, quien deberd
proceder a dar respuesta en los términos de Ley, establecidos para el efecto, tal como
establece el articulo 21 de la Ley 1473 de 2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley
1755 de 2015.

2.2.5. DEL CASO CONCRETO.

Lo pretendido via accién de tutela por el accionante, es que en amparo de su derechos
fundamentales, se le cambie la modalidad de incorporacién de prestacién de servicio
militar obligatorio en la Infanteria de Marina, de Infante de Marina Regular a Infante
de Marina Bachiller, consecuencia de lo cual se debera ordenar su desacuartelamiento
inmediato, por haber cumplido con el tiempo estipulado en el articulo 13 literal b de

la Ley 48 de 1993.

En el sub judice, conforme la presuncién de veracidad?® que surge por la ausencia de
pronunciamiento de la entidad accionada que el actor se encuentra vinculado a la
Armada Nacional en cumplimiento de su servicio militar obligatorio, en la Base de

Entrenamiento de la Infanteria de Marina con sede en Covefias Sucre.

Las documentales obrantes en el plenario y que se valoran en virtud del principio de
buena fe e informalidad que regulan el trdmite de la accién de tutela, indican que el
sefior DANIEL FELIPE ALONSO CESPEDES, identificado con la cédula de ciudadania
No. 1.122.652.693 expedida en Restrepo Meta, en ejercicio del derecho de peticién,

28 Disposicidon que se encuentra sustituida en el Titulo Il, Derecho de Peticién, Capitulos 1, 2, y 3, articulos 13 a 33 por la Ley
1755 de 2015; por cuanto habia sido declarada inexequible por la H. Corte Constitucional en Sentencia C-818 de 2011.

29 Decreto 2591 de 1991. ARTICULO 20.-Presuncién de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo
correspondiente, se tendrén por ciertos los hechos y se entrard a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra
averiguacion previa.
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solicité al Comando de Infanteria de Marina de Covefas a través de escrito de fecha
18 de mayo de 2016, que se le modificard la modalidad de prestaciéon de servicio
militar de soldado regular a soldado bachiller y por ende el tiempo del mismo se
reduzca conforme lo establecido en el articulo 13 de la Ley 48 de 1993, a 12 meses

contados a partir de la fecha de ingreso a la Institucion3°.

El 25 de mayo de 2016 el Comandante de la Base de Entrenamiento de la Infanteria
de Marina en Covefias, a través de Oficio No. 0885 MDN-CGFM-CARMA
SECAR.CIMAR-CBEIM-ASJUR-1-10, informa al actor que su solicitud fue enviada por
competencia al sehor COMANDANTE DE LA INFANTERIA DE MARINA3', para que
se resuelva la solicitud de cambio de modalidad de incorporacién y sea licenciado por
cumplimiento del término para prestacién de servicio militar obligatorio como infante
de marina bachiller. Dicho sea paso, el COMANDANTE DE INFANTERIA DE
MARINA, no ha dado respuesta al respecto.

La anterior, documental aunada a la presuncién de veracidad, permite afirmar a la
Sala, que efectivamente el actor se encuentra prestaciéon servicio militar como infante
de marina, perteneciente al segundo contingente de 2015, orgénico de la Base de

Entrenamiento de Infanteria de Marina.

Como ya se anotd, la prestacion del servicio militar obligatorio tiene un
procedimiento legalmente establecido, de acuerdo con el cual todo varén de
nacionalidad colombiana que haya cumplido los dieciocho (18) afios de edad debe
definir su situacién militar realizando una inscripcién, para que con posterioridad sean
realizados los exdmenes fisicos y médicos necesarios para determinar si se encuentra

en condiciones aptas para la prestacién del servicio militar.

Es necesario precisar, como bien se expuso en parrafos precedentes, que la prestacién
del servicio militar obligatorio tiene un procedimiento, asi mismo, legalmente se
encuentran establecidas unas modalidades de incorporacién que la autoridad militar
encargada del reclutamiento, debe dar a conocer a quienes se aprestan a cumplir con
la carga del servicio militar, para que decidan la modalidad de vinculacién, funcién y

tramite administrativo que no puede ser suplida por el Juez constitucional.

30 Folios 4-5
31 Folio 6.
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Ahora, si bien el actor con su demanda de tutela aporta Diploma de Bachiller
académico obtenido en el Centro JOHAN KEPLER, la fecha de graduacién y otros
datos béasicos no se aprecian en el texto del documento mismo, carga probatoria
minima que correspondia al actor, para tener por cierta la condicién de bachiller
académico alegada como sustento de su peticidon de tutela. Recuérdese que si bien, en
la accién de amparo, se aligeran las cargas probatorias, la carga de la prueba de los
hechos en que se funda la solicitud de tutela radica en la parte accionante, valga decir,
que tampoco se tiene certeza sobre la fecha de incorporacién a las Fuerzas Militares.
No obstante, como quiera que la entidad accionada no rindié informe de tutela y no
explica a este Tribunal cual fue el trdmite surtido en la incorporacién a filas del joven
DANIEL ALONSO CESPEDES, como tampoco de las advertencias sobre las
modalidades de prestacion de servicio militar (a lo cual en alguna decisiones la Corte
Constitucional, le Ilama consentimiento informado)3?-33, lo que significa que las
autoridades encargadas de realizar las incorporaciones a filas tienen la obligacién de
analizar y dar a conocer al joven que va a ser reclutado las modalidades de prestaciéon
de servicio militar o si se encuentra o no amparado por una causal de exencién, de
lo contrario, vulneran el derecho fundamental al debido proceso administrativo, en
tanto estarian pretermitiendo una de las etapas previstas en la Ley 48 de 1993, relativa
al tramite que se debe surtir para definir y posteriormente incorporar a los jévenes a

filas.

En tal sentido, como no se advierte cual fue el trdmite surtido por la accionada para
llevar a cabo la incorporacién del actor, ni si en el mismo se cumplié con la obligacién
de exponer la modalidades de prestacién de servicio militar, condicién que en el
presente asunto se alega y que siguiendo las reglas de la Corte Constitucional,

constituye una afrenta al derecho al debido proceso34.

32 Ver sentencia T- 976 de 2012. “El consentimiento informado, en sede de las actuaciones de las Fuerzas Militares, implica que
estas deben crear un espacio de diélogo e interaccion con los jovenes incorporados a filas o que se encuentran en dicho proceso,
con el fin de que cualquier manifestacién de voluntad que hagan ante las autoridades militares sea el reflejo de una decisiéon
informada, esto es, con pleno conocimiento de las implicaciones que puede traerles dicha decision para su vida tanto personal
como profesional. En este orden de ideas, son las autoridades militares las encargadas de brindar toda la informacién requerida
por los jovenes para que sus decisiones relativas a la prestacion del servicio sean libres e informadas”.

33 “Los actos que realicen las autoridades castrenses con la finalidad de reclutar jévenes para prestar servicio militar, deben
garantizar el debido proceso en el trdmite administrativo, lo que implica no solo el respeto de este derecho, sino de los demas
derechos fundamentales de quienes estdn definiendo su situacién militar que pueden verse amenazados o vulnerados con la
violacién del primero; Sala considerd que se vulnera el derecho al debido proceso, cuando el Ejército Nacional decide incorporar
a filas a un joven que se encuentra amparado por una eximente legal para la prestacién del servicio militar, consistente en su
calidad de hijo Gnico”. Corte Constitucional, sentencia T — 587 de 2013.

34 Al respecto, igualmente consultar, Sentencia del 22 de octubre de 2015, C.P. Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Ref.25000-
23-37-000-2015-01515-01, Demandante: Roger Antonio Tapias Mejia, Demandado: Policia Nacional. Caso con analogia al
presente, en cual se decidié la impugnacién contra fallo de tutela proferido por la Subseccién B de la Seccién Cuarta del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca
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Como dicha reclamacién se encuentra en tramite administrativo en virtud de la
solicitud formulada por el actor, en escrito del 16 de mayo de 2016, y que a la fecha
no se le da dado respuesta de fondo, lo cual de suyo vulnera el derecho fundamental
de peticion, se ordenara al MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL-
COMANDO DE INFANTERIA DE MARINA, COMANDO DE ENTRENAMIENTO DE
INFANTERIA DE MARINA DE COVENAS, que en un término de 48 horas, contados
a partir de la notificacién de la presente providencia, proceda a dar respuesta de
fondo a las peticiones del sefior DANIEL ALONSO CESPEDES, contenidas en el escrito
de fecha 16 de mayo de 2016 y se tomen por parte de la entidad las medidas
administrativas necesarias segin sus competencias, encaminadas a la determinacién
de la modalidad de prestacién de servicio del actor y sus consecuencias en el término

de duracién del mismo.
3. DECISION.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE SALA
PRIMERA DE DECISION, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALLA:

PRIMERO-. TUTELAR los derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO Y DE PETICION en favor del accionante, seior DANIEL FELIPE
ALONSO CESPEDES.

SEGUNDO-. En consecuencia, se ordena a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
— EJERCITO NACIONAL — COMANDO DE INFANTERIA DE MARINA — BASE DE
ENTRENAMIENTO DE COVENAS, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas
contadas a partir de la notificacién de la presente providencia, proceda a dar
respuesta de fondo a las peticiones del sefior DANIEL ALONSO CESPEDES, contenidas
en el escrito de fecha 16 de mayo de 2016 y se tomen por parte de la entidad las
medidas administrativas necesarias segin sus competencias, encaminadas a la
determinacién de la modalidad de prestacion de servicio del actor y sus consecuencias

en el término de duracién del mismo.

TERCERO: NOTIFiQUESE por el medio més expedito a la entidad accionada, asi
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como a la parte accionante, conforme a los articulos 30 y 31 del Decreto 2591 de

1991.

CUARTO: Si no fuere impugnado este fallo, enviese, al dia siguiente, a la Corte

Constitucional para su eventual revisidon (articulo 31 del Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala segiin acta 126 de la

fecha.

Los Magistrados,

CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

SILVIA ROSA ESCUDERO BARBOZA
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