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JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA -SECCION CUARTA-

Bogota D.C, seis (06) de mayo de dos mil veinte (2020)

RADICACION |110013337042-2020-00070-00

DEMANDANTE: | CARLOS EDUARDO DUQUE PENA

DEMANDADO: | MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL - DIRECTOR DE RECLUTAMIENTO -
COMANDANTE DISTRITO MILITAR NO. 31
ACCION: TUTELA

DERECHOS: IGUALDAD- EDUCACION — DIGNIDAD HUMANA

1. ASUNTO POR RESOLVER

Agotado el tramite establecido para el mecanismo de protecciébn de los derechos
fundamentales en el Decreto 2591 de 1991, procede el Despacho a emitir fallo de tutela
dentro del proceso en referencia.

2. LA ACCION

El sefior CARLOS EDUARDO DUQUE PENA por intermedio de apoderado, formulé accién
de tutela contra el Ministerio de Defensa Nacional - Ejercito Nacional - Director de
Reclutamiento - Comandante Distrito Militar No. 31, por considerar vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, educacion y dignidad humana por cuanto considera que le
asiste derecho a prestar su servicio militar como bachiller.

3. TRAMITE PROCESAL

Mediante auto del 24 de abril de 2020 se admiti6 la tutela, y fue notificada a las partes el
mismo dia.

4. CONTESTACIONES
El Comandante del Distrito Militar N° 31. En su contestacion manifiesta que de

conformidad con la Ley 1861 de 2017 (Art 13) el conscripto obligado a prestar el servicio
por doce meses puede solicitar el cambio a los contingentes de 18. Una vez incorporado



los batallones asumen su cuidado, de manera que el Distrito Militar, por si solo, no tiene
competencia para ordenar el desacuartelamiento.

COREC - Comandante de reclutamiento y control reservas. En su contestacion
manifestd que de conformidad con la Ley 1861 de 2017 el servicio militar tiene una duracién
de 18 meses, con excepcion de los bachilleres que son incorporados por un término de 12
meses, pero que no pueden acceder a una formacion laboral productiva. Ahora bien, los
conscriptos incorporados a contingentes de 12 meses pueden solicitar el cambio a uno de
18 meses y acceder a los beneficios de formacién. Anexa carta del accionante solicitando
la prestacién del servicio militar en un contingente de 18 meses y que se le permita participar
en un proyecto productivo.

5. PROBLEMA JURIDICO

¢sLa entidad accionada ha vulnerado derechos fundamentales del soldado CARLOS
EDUARDO DUQUE PENA al negarle las solicitudes de retracto de su decisiéon de prestar
el servicio militar en un contingente de 18 meses y de ser trasladado a uno de 12 meses
por su condicion de bachiller?

Tesis del accionante: Se vulnera el derecho fundamental a la igualdad, debido proceso al
negarle la oportunidad de prestar el servicio militar en la modalidad que le es mas favorable
conforme su formacion de bachiller.

Tesis de la entidad accionada: El accionante voluntariamente solicitd su incorporaciéon
en un contingente de 18 meses para recibir formacién en un proceso productivo, de manera
gue no es posible su cambio.

Tesis del Despacho. De conformidad con la linea jurisprudencial, la reglamentacion sobre
incorporacion al servicio militar en modo alguno consagra la pérdida de derechos, ni la
prohibicion de retracto sobre condiciones iniciales de incorporacion.

6. ARGUMENTOS CONSTITUCIONALES
6.1. EL MECANISMO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

La Constitucion Politica consagré un instrumento constitucional para la proteccion vy
garantia efectiva de los derechos fundamentales, asi:

“ARTICULO 86. Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actlie a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o
amenazados por la accion o la omisién de cualquier autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel 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
remitira a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

Esta accion solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable.

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

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede contra
particulares encargados de la prestacion de un servicio publico o cuya conducta
afecte grave y directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante
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se halle en estado de subordinacion o indefension”.

A su vez, el articulo 1° del Decreto 2591 de 1991, que desarroll6 la anterior disposicion,
previo:

“Toda persona tendrd accion 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 resulten vulnerados o
amenazados por la accién o la omision de cualquier autoridad publica o de los
particulares en los casos que sefiala este decreto (...)"

El articulo 5 del mencionado Decreto, indica:

“La accion de tutela procede contra toda accion u omision de las autoridades
publicas, que haya violado, viole o amenace violar cualquiera de los derechos de
que trata el articulo 20. de esta ley. También procede contra acciones u omisiones
de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capitulo Il de este Decreto.
La procedencia de la tutela en ninguin caso esta sujeta a que la accién de la autoridad
o del particular se haya manifestado en un acto juridico escrito”

6.2. LOS PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE TUTELA.

El presupuesto factico esencial para la procedencia de la accion de tutela es la “accion u
omisién” de la autoridad publica, el cual debe ser objeto del juicio constitucional por parte
del juez para determinar si con ellas se ha violado, viola 0 amenaza cualquier derecho
fundamental constitucional. Pero la violacion o amenaza del derecho fundamental debe ser
actual, grave e inminente o directa, no puede ser cualquier tipo de afectacién a los derechos
fundamentales, pues como se sabe, el ordenamiento juridico esta dispuesto para atender
todos los reclamos a los derechos de manera general u ordinaria, el mecanismo
constitucional opera como una herramienta subsidiaria ya que, si existe ese otro mecanismo
ordinario, solo procedera la accion de manera transitoria para evitar un perjuicio
irremediable al derecho fundamental. Ahora, si no existiera dicho mecanismo ordinario,
procederd de manera principal.

En virtud de lo anterior, cuando al juez constitucional conoce de unos hechos (acciones u
omisiones), que conforman la naturaleza subsidiaria, sumaria, informal y, a veces, oficiosa,



por ser el juez un garante de los derechos fundamentales, debe examinar de manera amplia
(extra o ultra petita) el verdadero alcance del reclamo constitucional del accionante, pues si
bien el ciudadano tiene el sentimiento del derecho vulnerado, es al juez a quien le
corresponde adecuarlo a la realidad constitucional dandole el verdadero alcance normativo
gue permita justificar y fundamentar su actuacion.

4.1. SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO

La prestacion del servicio militar en Colombia es un deber constitucional establecido en el
articulo 216 de la Constitucién Politica, que preceptia que todos los colombianos estan
obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas asi lo exijan para defender
la independencia nacional y las instituciones publicas.

En desarrollo de ese precepto, se expidio la Ley 48 de 1993, la cual en sus articulos 13 y
14 dispuso:

“ARTICULO 13. Modalidades prestacion servicio militar obligatorio. EI Gobierno
podra establecer diferentes modalidades para atender la obligacion de la prestacién
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;

c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12 meses;
d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses.

PARAGRAFO 1°. Los soldados, en especial los bachilleres, ademas de su formacion
militar, y demés obligaciones inherentes a su calidad de soldado, deberan 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 ecologica.” (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 14. Inscripcion. Todo vardon colombiano tiene la obligacién de
inscribirse para definir su situacién militar dentro del lapso del afio anterior en que
cumpla la mayoria de edad, requisito sin el cual no podra formular solicitudes de
exencion o aplazamiento. Cuando se llegue a la mayoria de edad sin haberse dado
cumplimiento a esta obligacidn, la autoridad podrd compelerlo sin perjuicio de la
aplicacion de las sanciones que se establecen en la presente Ley”. (Subrayado fuera
de texto)

De conformidad con el aparte normativo pre-transcrito la prestacion del servicio militar en
Colombia es para todo varén colombiano, quien esta obligado a definir su situacién militar
a partir de la fecha en que cumpla su mayoria de edad, a excepcion de los estudiantes de
bachillerato, quienes deberan definirla cuando obtengan su titulo de bachiller. Cuando el
hombre colombiano llegue a la mayoria de edad sin que haya dado cumplimiento a esta
obligacion, la autoridad militar podra compelerlo.



Al respecto, la H. Corte Constitucional, en sentencia T - 218 de 2010, preciso:

“(...) En cuanto deber constitucional que es, el servicio militar no supone la
desproteccion de quien se encuentra obligado a prestarlo ni supone un obstaculo para
su desarrollo, sino que resulta ser una limitacion del orden juridico que no implica
una restriccion abusiva de los derechos ciudadanos. Ciertamente, la Constitucion no
consagra solamente derechos, sino que, también, sefiala deberes y obligaciones
derivados de los principios fundamentales de la solidaridad y la reciprocidad social,
gue imponen ciertas cargas a sus titulares con el fin de alcanzar los cometidos
sociales, dentro de los cuales se encuentra el servicio militar obligatorio (...).

3.5. Con relacion a los soldados bachilleres, se tiene que el articulo 13 de la Ley 48
de 1993, los reconoce como una modalidad de prestacion del servicio militar, distinta
y especial de las demas previstas para atender la obligacion del servicio militar
obligatorio, tales como soldado regular, soldado campesino o auxiliar de policia
bachiller. Adicionalmente, pone de relieve la necesidad de que sean instruidos y se
dediquen a la realizacién de actividades de bienestar social a la comunidad vy, en
especial, a tareas dirigidas a la preservacion del medio ambiente y conservacion
ecoldgica.

Sobre el particular, la jurisprudencia constitucional ha puesto de presente que la
razon de ser de la diferenciacion entre soldados bachilleres y las demas modalidades
de prestacion del servicio militar obligatorio, radica, por un lado, en haber concluido
estudios de bachillerato, lo cual se traduce en un grado de capacitacion intelectual
gue 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 subclasificacion entre ciudadanos urbanos y rurales, en atencion a la
situacion socio-cultural, econémica e historica propia de cada territorio (...)

En ese sentido, el gue no se imponga a los bachilleres un plazo mayor a los 12 meses,
obedece a la proteccidn que de otras manifestaciones del servicio se establecen como
deber en el articulo 95 de la Constitucidon Politica, de suerte que, quienes habiendo
superado niveles de injusticia en el acceso a la educacién, puedan desempefar labores
asimilables a su grado de instruccién. Es por ese motivo que se encuentran destinados
a la realizacién de actividades de bienestar social a la comunidad, preservacion del
medio ambiente y conservacion ecoldgica.

Lo anterior, entre otras razones, por cuanto esta Corte ha llegado a concluir, que
aquellos que son incorporados al servicio militar en la modalidad de soldados
bachilleres e, incluso, aquellos reclutados como soldados campesinos, si bien estan
obligados a tomar las armas y reciben para ello una formacién minima, su
preparacion y adiestramiento en el aspecto militar y de defensa personal no alcanza
niveles evidentes de proporcionalidad frente al peligro que afrontan, por razén del
corto tiempo de servicio o la configuracion fisica del conscripto (...).



4. Del Debido Proceso Administrativo

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, actuando como juez Constitucional, ha
insistido en que en los procesos de incorporacion de soldados deben observar las garantias
al debido proceso, entre las cuales se encuentra la modalidad en que debe atender la
prestacion al servicio militar.

(...) los tramites que efectien las autoridades militares de reclutamiento deben
observar el respeto por el debido proceso y por las garantias que de él se desprenden,
mas aun, cuando las decisiones que se profieren, como en el caso bajo estudio,
modifican sustancialmente la situacion de un soldado frente a la modalidad en que
debe atender la obligacion relativa a la prestacién del servicio militar obligatorio.

Ahora bien, de conformidad con el estudio normativo que obra en parrafos anteriores, el
servicio militar tendra una duracién de 12 a 24 meses, tiempos que dependen de la
modalidad de servicio prestado, es decir, como soldado regular (12 a 24 meses), soldado
bachiller (12 meses), auxiliar de policia bachiller (12 meses) o soldado campesino (12 hasta
18 meses). De manera que resulta palmario la verificacion del debido proceso en los
procesos de incorporacion.

De la jurisprudencia transcrita se advierte que los soldados bachilleres (auxiliares
bachilleres) son una modalidad de prestacion del servicio militar distinta y especial de las
demas previstas para atender la obligacién del servicio militar obligatorio, en virtud de la
cual, los conscriptos deben ser instruidos y dedicarse 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 ecolbgica.

CASO CONCRETO.

El accionante CARLOS EDUARDO DUQUE PENA considera vulnerados sus derechos
fundamentales a la igualdad, educacién y dignidad por cuanto considera que se encuentra
prestando dicha obligacion en una modalidad distinta, pues se encuentra incorporado como
soldado regular (18 meses) cuando le asiste el derecho a presentarlo como bachiller (12
meses).

Sea lo primero, seialar que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ha amparado
derechos fundamentales de personas que han acreditado su condicion de bachiller, y aun
asi, fueron incorporados en la modalidad de soldados regulares, existiendo una linea
jurisprudencial uniforme en cuanto que tal comportamiento afecta derechos fundamentales.

Sobre el Derecho a retracto.

El Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional al contestar la tutela, manifiesta que el
accionante se incorpord de manera voluntaria, firmé un documento con el cual el ciudadano



expresd su consentimiento para presentar el servicio militar en la modalidad de soldado
regular, frente a lo cual no existe posibilidad de retracto.

En la contestacion de la tutela, la entidad expreso esta circunstancia de la siguiente manera:

De la solicitud elevada por el accionante en derecho de peticion, vale la pena
exponer lo dispuesto por la Ley 1861 de 2017 'Por la cual se reglamenta el servicio
de reclutamiento, control de reservas y la movilizacion" en su titulo 1l "DE LA
SITUACION MILITAR' capitulo | 'SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO articulo 13.
"DURACION SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. El servicio militar obligatorio
tendrd una duracion de dieciocho (18) meses y comprendera las siguientes
etapas, a) Formacién militar basica; b) Formacidn laboral productiva; c) Aplicacion
practica y experiencia de la formacion militar basica, d) Descansos. PARAGRAFO
lo. El servicio militar obligatorio para bachilleres mantendra el periodo de doce (12)
meses. Los conscriptos bajo esta modalidad de servicio no podran acceder a la
formacion laboral productiva. (...) PARAGRAFO 4o. El conscripto obligado a prestar
servicio militar por doce (12) meses podra solicitar el cambio a los contingentes
incorporados por un término de servicio militar de dieciocho (18) meses, obteniendo
los beneficios de estos. Los ciudadanos incorporados para la prestacion del
servicio militar a dieciocho (18) meses no podran solicitar el cambio a los
contingentes incorporados para un término de servicio militar de doce (12)
meses”. Negrilla y subrayado intencional.

Del inciso final se deduce ldgicamente que en el momento que el accionante fue
incorporado para prestar el servicio militar en un contingente de 18 meses, no puede
solicitar cambio de contingente de 12 meses.

Revisado el material probatorio allegado con la contestacién, se advierte que en efecto el
Ejercito Nacional adjunté un documento en el cual se enlistan las causales de exoneracién
del servicio militar como bachiller, y el accionante firmé expresando su consentimiento, y
una documento donde el accionante expresa su voluntad de prestar el servicio militar en la
modalidad de 18 meses.

Sin embargo, aun cuanto dicho documento expresa la voluntad del ciudadano de
incorporarse a filas en un contingente de 18 meses, se ha establecido jurisprudencialmente
la posibilidad de retracto, cuando mejor informado la persona advierte que puede cumplir la
obligacion militar en una modalidad que le es mas favorable.

En un caso similar, relacionado con la modalidad de prestacién del servicio militar a la cual
accedio el accionante y el periodo de tiempo que la misma conlleva, el H. Consejo de Estado
manifestd lo siguiente:

“La condicion de Bachiller del actor de conformidad con lo dispuesto en la Ley 48 de
1993 y en concordancia con el Decreto 2853 de 1991, se debe reconocer tal calidad
al tutelante, pese a que en el proceso de inscripcion se hubiere adelantado como
Auxiliar de Policia, ‘por cuanto la normatividad expuesta arriba en modo alguno
consagra la pérdida de derechos por la renuncia expresa a ellos ni la prohibicion de
retracto sobre condiciones iniciales de incorporacién que desbordan las minimas
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legales exigidas para el caso de los bachilleres’

En ese contexto, la calidad de bachiller debe ser tenida en cuenta frente a quien preste el
servicio militar, pese a que en el proceso de inscripcibn se hubiere adelantado como
soldado regular, puesto que la normatividad que regula la materia no consagra la renuncia
de los derechos ni la incapacidad de retractarse frente a las condiciones iniciales de la
incorporacion como lo sefialé la maxima autoridad de lo Contencioso Administrativo
actuando como juez constitucional.

El sefior CARLOS EDUARDO DUQUE PENA, allega con el escrito de tutela copia de su
diploma de bachiller.
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Asimismo, allegé el acta de grado que lo acredita como Bachiller, lo que segun las leyes
Colombianas le otorga la prerrogativa de prestar el servicio militar en una modalidad mas
favorable

La vinculacion de un ciudadano a prestar el servicio militar obligatorio en una modalidad
distinta a la que le corresponde es atentatoria a derechos fundamentales, asi lo ha
expresado el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en un caso similar:



En tales condiciones, considera la Sala que en el presente asunto se han vulnerado los
derechos fundamentales invocados por la parte accionante, como quiera que fue
incorporado en la modalidad de auxiliar de policia regular y no en la de auxiliar
bachiller, teniendo la calidad de bachiller académico, de manera que el tiempo de
prestacion del servicio militar obligatorio establecido por el articulo 13 de la Ley 48
de 1993 es de doce (12) meses y no puede la Policia Nacional modificar el tiempo y la
modalidad de prestacion del servicio a su arbitrio que obedecen a las condiciones de
los jovenes, como la de ser o no bachiller, por lo que la Policia Nacional no puede
desconocer esa condicion para incorporarle en las filas en una modalidad distinta
sobre la base de una renuncia a sus derechos, maxime cuando la ley no establece de
manera expresa dicha posibilidad.

Por lo expuesto se concluye que la Policia Nacional no dio cumplimiento a los
preceptos legales sefialados anteriormente referentes a la prestacion del servicio
militar obligatorio en consecuencia debi6 aplicarle al actor la modalidad de auxiliar
bachiller de policiay no la de auxiliar de policia regular, ya que el actor ostentaba la
calidad de bachiller.

En el caso sub examine, el accionante demostré su condicion de bachiller, y con ello la
posibilidad de prestar el servicio militar en condiciones mas favorables, de manera que se
amparara sus derechos fundamentales. Valga precisar que el tiempo de servicio militar
prestado por el accionante como soldado regular hasta que se realice el traslado, se debe
tener en cuenta para contabilizar el termino de prestacion de servicio como soldado
bachiller.

Finalmente, en relacién con lo dispuesto en el Decreto 541 del 13 de abril de 2020, por el
cual se adoptan medidas especiales en el sector defensa, y se ordend prorrogar el servicio
militar obligatorio hasta por el termino de tres meses contados a partir de la fecha prevista
para el licenciamiento, - por motivo de la pandemia Covid 19-, se precisa que para el
accionante dicha prorroga aplica con respecto a un servicio militar de 12 meses.

En mérito de lo expuesto, EL JUZGADO CUARENTA Y DOS ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA — SECCION CUARTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. - CONCEDER el amparo a los derechos fundamentales al DEBIDO PROCESO
e IGUALDAD del sefior CARLOS EDUARDO DUQUE PENA identificado con la C.C.
1.033.919.991, vulnerado por el Ministerio de Defensa — Ejercito Nacional al negar la
solicitud de retracto de su decision prestar el servicio militar como soldado regular, y en su
lugar cumplir este deber en una modalidad de 12 meses, beneficio al que le asiste derecho
dada su dignidad de Bachiller, de conformidad con lo dispuesto en la parte motiva.

SEGUNDO. - ORDENAR al MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL, que en
el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir de la notificacion de la presente
sentencia, disponga lo necesario para que el accionante pueda prestar el servicio bajo la



modalidad de bachiller, lo que implica su traslado a un contingente en el que se preste el
servicio por 12 meses. Se deberan realizar las gestiones administrativas y logisticas para
disponer dicho traslado. De conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO. -NOTIFICAR por cualquier medio efectivo a los interesados en los términos del
Art. 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO. - ENVIAR el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su eventual
revision, una vez cobre ejecutoria la presente decision en armonia con lo dispuesto por el

articulo 32 del Decreto 2591 de 1991.

SEXTO. - ADVERTIR a las partes que este fallo puede ser impugnado, dentro de los tres
(3) dias siguientes a su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

ANA ELSA AGUDELO AREVALO
JUEZ

JCGM



