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SERVICIO MILITAR-Desacuartelamiento/SERVICIO MILITAR-Unién de hecho/DERECHOS DEL
NINO

La orden de desacuartelamiento no se orienta a la proteccion de los derechos del soldado
sino a amparar los derechos constitucionales fundamentales de los menores. Privar de esta
ayuda a una joven de diecisiete anos de edad, desempleada y en estado de gravidez entrana
un enorme grado de desproteccién que afecta a la madre y al hijo que espera, ante lo cual
cobra notable importancia la presencia del esposo y padre que, en las circunstancias
anotadas, es el Unico llamado a proveer lo necesario, toda vez que, en la practica, tampoco
se han implementado los programas orientados a brindar apoyo a la mujer que hallandose

embarazada soporta el desempleo o el desamparo.
MATERNIDAD-Proteccion

La asistencia y proteccion de la maternidad, establecida como obligacidén estatal en el
articulo 43 de la Carta, busca velar no sélo por el bienestar de la madre sino también por la
salvaguarda respecto de los derechos fundamentales del nasciturus, los cuales la
Constitucién reconoce al hacer remisién a lo que disponen los tratados internacionales sobre

derechos humanos y proteccién de los nifios.

REF: Expediente No. 72.444

Peticionaria: Flor Alba Mendoza Beltran

Procedencia: Juzgado 46 Penal del Circuito de Santa Fe de Bogota.

MAGISTRADO PONENTE: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO

Santa Fe de Bogota D.C., agosto nueve (9) de mil novecientos noventa y cinco (1995).

La Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Fabio

Morén Diaz, Vladimiro Naranjo Mesa y Alejandro Martinez Caballero quien la preside,



EN NOMBRE DEL PUEBLO

POR MANDATO DE LA CONSTITUCION
SENTENCIA

en el proceso de tutela identificado con el nimero de radicacion T-72.444, adelantado
por Flor Alba Mendoza Beltran en contra del Distrito Militar No. 51 de Puente Aranda. Con
base en los articulos 86 de la Constitucién Politica y 33 del Decreto 2591 de 1991, la Sala de
Seleccién correspondiente de la Corte Constitucional escogid, para efectos de su revision, la

accion de tutela de la referencia.
. ANTECEDENTES
A. La solicitud

El 15 de mayo de 1995, Flor Alba Mendoza Beltran comparecié ante el Juzgado Sesenta y Seis
Penal del Circuito de Santa Fe de Bogota y manifestd su intencién de impetrar una accién de
tutela, con base en los hechos que expuso ante ese despacho judicial y que se resumen a

continuacion:

Manifestd la accionante que tiene 17 afios de edad, que vive en esta ciudad y que formula la
accién en contra del Distrito Militar No. 51 de Puente Aranda porque el dia 1 de marzo del
afno su esposo, Jair Osorio Mendoza, fue reclutado para prestar el servicio militar en el
Batallon Joaquin Paris de San José del Guaviare, sin tener en cuenta las obligaciones que él
cumplia en favor de ella y de un nifio de algo mas de un afo a quien sostenia y que, pese a
no ser hijo de la peticionaria, se encontraba al cuidado de la pareja luego de haber sido

abandonado por la madre.

Relaté la accionante que vive en unién libre con el sefior Osorio Mendoza y que en la
actualidad se encuentra en estado de embarazo. Narrd, asi mismo que él trabajaba en
construccién y respondia por el arrendamiento de una pieza que le estan solicitando y por los

gastos del hogar; dijo, ademas, hallarse privada de toda ayuda.



B. La sentencia que se revisa

El Juzgado Cuarenta y seis Penal del Circuito de Santa Fe de Bogota, mediante sentencia de
24 de mayo de 1995, resolvidé negar la tutela impetrada, con base en las siguientes

consideraciones:

Se refirid el juez, en primer término, al articulo 86 de la Constitucién Politica y transcribié el
articulo 21 de la ley 1 de 1945, relativo a las causales que eximen de la prestacién del
servicio militar, dentro de las cuales no encontrd ninguna aplicable al caso en estudio, por lo
tanto, estimo el Juzgado que “Jair Osorio Mendoza estd en igualdad de condiciones frente a
los demdas compatriotas llamados a prestar el servicio militar”, de modo que “declarar la
excepcion especifica y personal en su favor significaria un grave desconocimiento del
principio fundamental constitucional de igualdad ante la ley y la invasién de otras instancias

jurisdiccionales”.

Indicd, adicionalmente, que es la misma Constitucion, en su articulo 216 la que permite
legislar “en torno a las condiciones y excepciones de prestacion del servicio militar, y la ley

vigente no va en contravia del texto constitucional...”.

Sefialdé que “si la inconformidad de la sefiora Mendoza Beltrdn esta radicada en esa ley, la
que regula lo relacionado con la obligatoriedad de prestar el servicio militar y sus

excepciones, lo que debe hacer es demandarla ante la Corte Constitucional”.
Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS
A. La Competencia

Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para proferir sentencia de revisién dentro
de la accion de tutela de la referencia, con fundamento en los articulos 86, inciso seqgundo y
241 numeral noveno de la Constitucion Politica y 33, 34, 35 y 36 del Decreto 2591 de 1991.

B. La materia

1. Busca la accionante que se ordene al Ejército Nacional desacuartelar al soldado Jair Osorio
Mendoza, reclutado para la prestacién del servicio militar y aduce, como fundamento de su

pretension, que el cumplimiento de esa obligacién impide al conscripto atender las



necesidades de ella, que es su compafera permanente y de dos niflos, uno de los cuales es
hijo de Osorio Mendoza y se encuentra a su cargo, mientras que el segundo, seguln
informacidén que reposa en autos, estad por nacer y es fruto de la relacién estable que
mantiene el mencionado sefior con la peticionaria quien, ademas, manifiesta carecer de toda

ayuda y no estar en condiciones de sufragar los gastos del hogar.

2. La Carta Politica en su articulo 216 se refiere al servicio militar y 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 publicas”. La misma norma
defiere a la ley el sehalamiento de las “condiciones que en todo tiempo eximen del servicio

militar y las prerrogativas por la prestaciéon del mismo”.

La ley 48 de 1993 precisamente se ocupa de las exenciones al servicio militar y distingue,
para tal efecto, las que operan en todo tiempo (art. 27) y las que sélo tienen lugar en tiempo
de paz; dentro de estas Ultimas aparece contemplada, en el literal g del articulo 28, la causal

referente a “los casados que hagan vida conyugal”.

3. La obligacion de prestar el servicio militar es de caracter personal y, de acuerdo con
reiterada jurisprudencia de la Corte, su cumplimiento afecta, en primer término los intereses
del incorporado a filas y en ocasiones los predicables de los miembros de su familia, en

particular de los nifios que se ven privados de la proteccién paterna.

En este Ultimo evento se aprecia la existencia de un conflicto entre las obligaciones que el
llamado a filas tiene respecto del Estado y las que le corresponde cumplir en relacién con su
familia. Conviene recordar que la Constitucién Politica impone a la pareja el deber de
sostener y educar a los hijos “mientras sean menores o impedidos” y también que el articulo
44 superior reconoce los derechos de los nifios a “tener una familia y no ser separados de
ella”, asi como al “cuidado y amor”, y a la vez impone a la familia, a la sociedad y al Estado
“la obligacién de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo armdnico e integral y

el ejercicio pleno de sus derechos”

4. En torno a la solucion de este conflicto, la Corte Constitucional fij6 su doctrina en la

sentencia de unificacion No. 491 de 1993 en la que se indico:

“La incompatibilidad entre la obligacion de prestar el servicio militar y la obligacién de



sostener, alimentar y proteger a los hijos menores debe resolverse en favor de los derechos
cuya proteccién es prioritaria. La doctrina constitucional reconoce la primacia de los derechos
de los nifios sobre los derechos de los demas, entre estos los derechos del Estado a exigir de
sus miembros la contribucién efectiva al sostenimiento de la independencia y soberania
nacionales (C.P. arts. 216 y 217). La desproteccion de los derechos de los nifios -a la luz del
pensamiento constituyente- se traduce en la negacién del futuro de la sociedad, atendida la
importancia que las generaciones venideras revisten para la prosperidad de la colectividad.
Por otra parte, exigir el cumplimiento de la obligacién de prestar el servicio militar en ciertas
circunstancias, haciendo abstraccién de cualquier interés particular o situacién humana
concreta, implicaria para el Estado el desconocimiento -entre otros- del deber constitucional

de amparar a la familia como nucleo esencial e institucién basica de la sociedad.

Si bien la prestacién del servicio militar tiene pleno sustento constitucional en la necesidad
de disponer de un Ejército debidamente instruido para enfrentar eventualidades que pueden
poner en peligro la estabilidad institucional, la pérdida del recurso humano que representa
prescindir de un soldado no es proporcional frente a la potencialidad del dafio que se
irrogaria a la familia y a los derechos del nifio como consecuencia de la desproteccion
afectiva y econdmica que trae aparejada la separacién -asi sea temporal- del padre por

efecto de la obligatoriedad de prestar el servicio militar.”(M.P. Dr Eduardo Cifuentes Munoz).

5. La Sala estima pertinente anotar que en un asunto similar al que ahora se examina la
Corporacién se refirié a la igualdad de derechos y de deberes de los hijos “habidos en el
matrimonio o fuera de él, adoptados o procreados naturalmente o con asistencia cientifica”
(art. 42 C.P.) y, en alusion a la ley 1 de 1945, expuso criterios que en esta oportunidad
resulta oportuno reiterar y de conformidad con los cuales “cuando la ley exencioné del
servicio militar al "vardon casado que haga vida conyugal” (...) estaba defendiendo la familia
que de acuerdo con los criterios éticos-juridicos que primaban antes de la nueva
Constitucidon, merecia proteccion Unicamente cuando se formaba por vinculo matrimonial;
pero a la luz de los principios profesados por los Constituyentes de 1991, la familia que se
origina entre companeros permanentes, en las condiciones previstas por la ley, merece

también reconocimiento y proteccién; de manera que el vardén en estas condiciones debe ser



igualmente objeto de la exencién que se otorga al casado”, de lo contrario, se daria paso a
una reprochable discriminacién (Sentencia No. T- 326 de 1993. M.P. Dr. Antonio Barrera

Carbonell).

Fuera de lo anterior, es oportuno puntualizar que en la actualidad el Estado colombiano no
cuenta con un sistema prestacional y de seguridad social que se encargue de brindar
proteccién a los niflos mientras su padre cumple sus obligaciones para con la patria, en esas
condiciones “al Estado no le es dable exigir de la principal persona llamada por la ley a asistir
y proteger a la familia, el cumplimiento de una obligacidn que trae como efecto practico su

separacion del ndcleo familiar.” (Sentencia No. 491 de 1993).

6. Ahora bien, la Corte ha sido enfatica en precisar que no es posible convertir la accién de
tutela en un mecanismo propicio para evadir el acatamiento debido a la obligacién de prestar
el servicio militar. La orden de desacuartelamiento no se orienta a la proteccién de los
derechos del soldado sino a amparar los derechos constitucionales fundamentales de los
menores y procede siempre que se acrediten los siguientes presupuestos: “(1)el
reconocimiento de la paternidad por el soldado respecto de quien se solicita el
dasacuartelamiento; (2)la demostracién de la situaciéon de desempleo o desamparo de la
madre que le impide asumir la carga del mantenimiento y cuidado de sus hijos menores y
(3)la ausencia del apoyo econémico de las personas llamadas por ley a prestar alimentos a

sus familiares cercanos” (Sentencia No. 491 de 1993).

Sostuvo la peticionaria ante el juez que recibid su solicitud verbal de tutela que Jair Osorio
Mendoza laboraba en construccion para obtener los recursos que dedicaba a la manutencién
del hogar. La Sala no duda en afirmar que privar de esta ayuda a una joven de diecisiete
afos de edad, desempleada y en estado de gravidez entrafia un enorme grado de
desproteccidon que afecta a la madre y al hijo que espera, ante lo cual cobra notable
importancia la presencia del esposo y padre que, en las circunstancias anotadas, es el Unico
llamado a proveer lo necesario, toda vez que, en la practica, tampoco se han implementado
los programas orientados a brindar apoyo a la mujer que hallandose embarazada soporta el

desempleo o el desamparo.

La Corte, en las tantas veces citada sentencia No. SU-491 de 1993 puntualizé que “La

asistencia y proteccién de la maternidad, establecida como obligacién estatal en el articulo



43 de la Carta, busca velar no sélo por el bienestar de la madre sino también por la
salvaguarda respecto de los derechos fundamentales del nasciturus, los cuales la
Constitucién reconoce al hacer remisién a lo que disponen los tratados internacionales sobre
derechos humanos y proteccién de los nifos”. Asi las cosas, en el evento sub examine, la
asistencia que se revela mas segura es la de Jair Osorio Mendoza, cuyo desacuartelamiento
se ordenard en la parte resolutiva, bajo condiciéon de que dentro del término de cinco dias,
contados a partir de la notificacién de esta sentencia reconozca, personalmente, su

paternidad sobre el hijo que Flor Alba Mendoza Beltran espera.

7. Por Ultimo la Sala llama la atencién acerca del importantisimo papel que, por expresa
previsidon constitucional, estan llamados a cumplir los jueces de la Republica tratdndose de la
proteccidn y de la vigencia efectiva de los derechos constitucionales fundamentales. La Corte
ha expresado que “Si tales funcionarios no asumen con seriedad y realismo la delicada tarea
que se les encomienda y frustran los fines primordiales del Estado, dejando inaplicada su
preceptiva fundamental atentan gravemente contra las instituciones y son responsables de
ello” , asi pues, en sentir de la Corporacién “resulta inadmisible que el juez niegue o conceda
de antemano, sin verificar ni sopesar a conciencia lo afirmado y lo acreditado por las partes.
No puede resolver el fallador sin llegar a una persuacién racional y fundada sobre el trato que
merece el asunto sometido a su juicio, pues la decision carece de sustento si no se la pone
en relacion con los hechos probados, tanto como si se la adopta a espaldas de la normativa
aplicable” (Sentencia No. T- 264 de 1993. M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo).

El juez, en este evento, se limité a proferir una sentencia sin preocuparse por verificar y
comprender a cabalidad los hechos. Es patente la total ausencia de actividad probatoria,
aspecto inexcusable si se tiene en cuenta que el Decreto 2591 de 1991, facilita su realizacién
(arts 20, 21y 22) y ademas dispone la observancia de los principios de publicidad,
prevalencia del derecho sustancial, economia, celeridad y eficacia (art.3) en el tramite de la

accion de tutela.

Ademas, es necesario que el fallador sepa cual es el derecho vigente. La ley 48 de 1993
sustituyd, en el punto bajo examen, a la ley 1 de 1945 que el juez cita en la sentencia

revisada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de la Corte Constitucional



RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR la sentencia de 24 de mayo de 1995, proferida por el Juzgado Cuarenta y

seis Penal del Circuito de Santa Fe de Bogotd, en el asunto de la referencia.

SEGUNDO. CONCEDER la tutela impetrada por Flor Alba Mendoza Beltran y en consecuencia,
se ordena al Ejército Nacional disponer el desacuartelamiento del soldado Jair Osorio
Mendoza, a quien el Ejército debera otorgar libreta militar en la forma establecida por la ley y
el reglamento, siempre que en un término de diez (10) dias, contados a partir de la
notificacion de esta providencia Jair Osorio Mendoza reconozca su paternidad sobre el hijo de
Flor Alba Mendoza Beltran. Se advierte que e reconocimiento debera hacerse personalmente
por Osorio Mendoza, ante la autoridad competente para lo cual las autoridades militares
facilitaran el desplazamiento de Jair Osorio Mendoza. Satisfecha esta condicidn, el Ejército

Nacional procedera al desacuartelamiento y a la expedicion de la respectiva libreta militar.

TERCERO. LIBRENSE, por Secretaria, las comunicaciones de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991 para los efectos alli contemplados.

Cépiese, comuniquese, notifiquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
Magistrado Ponente

FABIO MORON DIAZ

Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA
Magistrado

MARTHA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General






