Sentencia T-412/11

AGENCIA OFICIOSA EN CASOS DE TUTELAS INTERPUESTAS POR TERCERAS PERSONAS QUE
SOLICITAN APLICACION DE EXENCIONES DEL SERVICIO MILITAR

SERVICIO MILITAR Y FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL DEBER DE
PRESTARLO/SERVICIO MILITAR Y EXENCIONES LEGALES-Causal referente a los que conviven

en unién permanente

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL DE LAS EXENCIONES AL SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO

EXENCION CONSAGRADA EN EL LITERAL G DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 48 DE 1993-

Declaratoria de exequibilidad condicionada mediante sentencia C-755 /08

OBLIGACION DE PRESTAR SERVICIO MILITAR Y EXENCION A LOS CIUDADANOS QUE CONVIVEN
EN UNION PERMANENTE

DEFINICION DE LA SITUACION MILITAR EN EL CASO DE LA POBLACION DESPLAZADA/SERVICIO
MILITAR OBLIGATORIO DE DESPLAZADO

Asi, queda claro que las personas victimas del desplazamiento forzado son titulares de una
proteccién reforzada que les permita, a ellas y a sus familias, superar la situacion que de esa
circunstancia se deriva, lo cual incluye la expedicion provisional de la libreta militar y una
prérroga en la prestacion del servicio militar obligatorio, en aras de no agravar su situacion

de vulnerabilidad socio-econémica y psicoldgica.

SUBREGLAS QUE SE APLICAN EN LOS CASOS QUE SE SOLICITA DESACUARTELAMIENTO POR
PRIMAR LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Con las subreglas aplicables, esta Sala considera que el Ejército Nacional efectivamente
vulnerd los derechos de la accionante y del soldado Guerra Botina a la unidad familiar y al
minimo vital, asi como los derechos de los nifios del hijo que esta por nacer al negarse a
desacuartelar al recluta por no estar acreditada la unién marital de hecho. Dicha
conculcacion deviene del lugar prevalente que ocupan los derechos de los nifios, de la mujer

embarazada y de las personas en situacion de desplazamiento forzado en nuestro



ordenamiento superior, asi como del hecho de que la causal de exencién de prestacién del
servicio militar no se configura Unicamente cuando la unién permanente se ha declarado
como unién marital de hecho. De igual manera, esta Sala de Revisién no comparte la
interpretacion realizada por la Sala de Decisién Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Pasto, quien actué como juez constitucional en el presente caso, al considerar
igualmente que el amparo no era procedente al no estar declarada la unién marital de hecho.
Se reitera que los derechos fundamentales en juego no pueden dejar de ser protegidos ante
la existencia de una unién de hecho, a pesar de no haber sido declarada como unién marital,
pues la exencién también cobija a las primeras, maxime cuando se evidencia la afectacion de
los derechos de los nifios y de la mujer embarazada. Como quedd establecido en las
consideraciones de la presente providencia, las causales de exencién de la prestacién del
servicio militar atienden al propdsito de proteger a la familia, pues el deber con la patria
debe ceder ante los derechos de sus miembros a no ser separados de ella. En el caso objeto
de revision la actora pone de manifiesto que es la compafera permanente de José Heriberto
Guerra Botina, quien fue reclutado para prestar el servicio militar. De igual manera dice que
la pareja tiene a su cargo a una sobrina del conscripto, que ella se encuentra en estado de
embarazo y que el grupo familiar depende econdmicamente de los ingresos que éste
obtiene. Adicional a lo anterior, poco antes del reclutamiento de su compafero, se vieron
forzados a abandonar la vereda en la que residian por acciones de grupos al margen de la
ley, por lo cual ha solicitado su inscripcién en el Registro Unico de Poblacién Desplazada de la

Agencia Presidencial para la Accién Social.

ORDEN DE DESACUARTELAMIENTO CONDICIONADA Y ENTREGA DE LIBRETA
MILITAR/SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO Y PREVALENCIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

Esta Sala considera que el amparo no puede otorgarse sin condicionarlo al reconocimiento
que de estas circunstancias haga el sefior Guerra Botina, pero tampoco es valido, en clave
constitucional, negar la proteccién con base en esta deficiencia probatoria. Si asi se
procediera, se estaria anteponiendo una consideracién de tipo formal al deber de garantia de
esta Corte Constitucional de los derechos fundamentales de un grupo familiar que se
encuentra en condiciones de vulnerabilidad especial en tanto personas desplazadas por la
violencia, los derechos de la mujer embarazada y, lo que es aln mas grave, del nifio que esta
por nacer. Es importante, empero, aclarar que la Sala no esta haciendo pronunciamiento

alguno sobre dichos vinculos civiles y que al conceder la proteccién invocada no estd



asignando consecuencias en este sentido. Lo que se busca entonces es no dejar
desprotegidos los derechos fundamentales conculcados, bajo la condiciéon de que el sefior
Guerra Botina reconozca su paternidad sobre el hijo que espera la accionante, si considera
que debe hacerlo. Estd claro asi, que la tutela de los derechos invocados sélo puede
concederse en caso de que él reconozca su vinculo con la accionante, asi como la paternidad
sobre el nifio que estd por nacer. Asi, si bien no ha sido acreditada la existencia
suficientemente de la unién permanente entre la actora y el sefior Guerra Botina, si hay
pruebas concluyentes del estado de embarazo de la peticionaria, y de que inicié el tramite
pertinente para que ella y su ntcleo familiar fueran incluidos en el Registro Unico de
Poblacién Desplazada de Accién Social. Ademas, (i) el hecho de que la tutelante esté siendo
atendida por la Empresa Social del Estado Pasto Salud E.S.E., Hospital Local Civil, en el
régimen de “Desplazado no Asegurado Vinculado” y que (ii) el municipio del que alega,
fueron forzados a huir, sea Policarpa (Narifio), una de las zonas del pais con mayores indices
de desplazamiento forzado, permiten concluir a la Sala que el grupo familiar de la accionante
ha sido efectivamente victima de la violencia y forzada a abandonar su lugar habitual de
residencia, por lo que merecen especial proteccidn del Estado. En consideracién a lo anterior,
la Sala Primera de Revision estima necesario brindar el amparo tutelar al sefior Guerra
Botina, a la actora y al pequefio que estd por nacer, siguiendo la linea jurisprudencial
descrita, segun la cual, priman los derechos de los nifios -y del nasciturus- asi como de la
mujer embarazada, sobre la obligaciéon de los colombianos de prestar el servicio militar

obligatorio.
Referencia: expediente T-2934614

Acciéon de tutela interpuesta por Blanca Lidia Inca Ojeda contra el Ministerio de Defensa

Nacional y otros.

Magistrada Ponente:

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

Bogota, D.C., diecisiete (17) de mayo de dos mil once (2011)

La Sala Primera de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Maria

Victoria Calle Correa, Mauricio Gonzalez Cuervo y Juan Carlos Henao Pérez, en ejercicio de



sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los articulos 86
y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica y en los articulos 33 y siguientes del Decreto
2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revisidn del fallo proferido, en Unica instancia, por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pasto - Sala de Decisidn Penal -, el 29 de octubre de 2010, en el tramite de

la accion de tutela de la referencia.

|. ANTECEDENTES

La ciudadana Blanca Lidia Inca Ojeda presentd accién de tutela el 6 de octubre de 2010
contra el Ministerio de Defensa Nacional y el Ejército Nacional - Batallon Batalla de Boyaca
de Pasto y Batallén Domingo Rico de Villagarzéon (Putumayo), con el objeto de que se
ampararan sus derechos fundamentales a la unidad familiar, al minimo vital, a la dignidad
humana y los derechos fundamentales de los nifos, presuntamente vulnerados por las

actuaciones de dichas entidades.
1. Hechos

1.1. La accionante afirma que en la actualidad es la compafera permanente del sefior José

Heriberto Guerra Botina, y que lo ha sido por un periodo de tres afios y medio.

1.3. Relata que el 14 de septiembre de 2010 fueron victimas de grupos al margen de la ley
que los obligaron a abandonar su lugar habitual de residencia en la vereda Santa Cruz del
municipio de Policarpa (Narifio), por lo cual se vieron en la necesidad de desplazarse a la

ciudad de Pasto.

1.4. En la misma fecha, cuando buscaban instalarse donde algunos conocidos en la ciudad a
donde se vieron forzados a desplazarse, su compafiero fue reclutado por personal del Ejército
Nacional, adscrito al Batalldn Batalla de Boyaca de la ciudad de Pasto, con el fin de que

prestara el servicio militar obligatorio.



1.5. La ciudadana Inca Ojeda sefiala que solicitd su desacuartelamiento, pero que en el
batallén donde inicialmente lo habian reclutado negaron tenerlo, hasta que finalmente logré
establecer que lo habian trasladado al Batallén Domingo Rico de Villagarzén (Putumayo),
donde se encuentra prestando el servicio militar obligatorio desde el mismo 14 de

septiembre de 2010, fecha en que fue reclutado.

1.6. Sostiene que ha solicitado en reiteradas ocasiones su desacuartelamiento, exponiendo
las circunstancias particulares referidas, esto es, que el ciudadano Guerra Botina es el Unico
sustento de su familia y que, ademas, contribuye con la manutenciéon de sus padres.
Adicional a lo anterior, la sefiora Inca subraya dos hechos que agravan su situacion: (i) se
encuentra desempleada vy (ii) ella y su grupo familiar han sido victimas del fendmeno del

desplazamiento forzado interno.

1.7. Considera, por todo lo anterior, que la negativa de desacuartelamiento de parte del
batalléon en el que se encuentra reclutado su compafiero permanente prestando el servicio
militar, le causa un grave perjuicio, por lo que se vio obligada a acudir a esta accién
constitucional, con el objeto de obtener el amparo de los derechos fundamentales a la unidad
familiar, al minimo vital y a la dignidad humana, asi como los derechos de los nifios de que es
titular la menor Thalia Pamela Pantoja Guerra. En consecuencia, solicita que se ordene al
Ejército Nacional eximir al sefior José Heriberto Guerra Botina de la prestacién del servicio

militar obligatorio, con fundamento en la Ley 48 de 1993, art. 28, lit. g.
2. Actuacion de la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto

2.1. El juez colegiado de Unica instancia, por auto del 12 de octubre de 2010, admitid la
accion de tutela y vinculd al proceso a las siguientes entidades: (i) Distrito Militar 23 de
Narifo, (ii) Comando del Ejército Nacional de Narifio y (iii) Direccién de Reclutamiento y

Control de Reservas del Ejército Nacional.

2.2. Adicional a lo anterior, cit6 a la sefiora Blanca Lidia Inca Ojeda con el fin de que rindiera

declaracion de ampliacién de la tutela.

La ciudadana demandante acudié a la ampliacién de la accién de tutela el 15 de octubre de
2010. En dicha diligencia ratificé los hechos expuestos en el escrito. Afadié la siguiente

informacioén: (i) la nifia Thalia Pamela Pantoja Guerra estd a cargo de ella y su compafiero



permanente, José Heriberto Guerra Botina, desde hace tres afios, cuando la madre de la
menor la dejé bajo su cuidado por unos dias, pero no regresé; (ii) al momento de ampliar su
declaracién, cuenta con siete semanas de embarazo;2 (iii) deriva su sustento, a partir del
momento en que su compafero permanente fue reclutado, de las ayudas que la Cruz Roja le
ha entregado por ser victima del desplazamiento forzado, a pesar de que no ha sido incluida
en el Registro Unico de Poblacién Desplazada;3 (iv) no puede trabajar porque por su estado
de embarazo no se le facilita conseguir un empleo y, por cuanto se encuentra a cargo de la
sobrina y los padres de su compafnero, quienes son adultos mayores y tampoco tienen
ningun tipo de trabajo; (v) a pesar de que el sefior Guerra Botina tiene mas hermanos, él es

el Unico que colabora en la manutencién de sus padres.

3. Respuesta de las entidades demandadas y de las vinculadas por el Tribunal Superior del

Distrito Judicial de Pasto -Sala Penal
3.1. Batallon de Infanteria N° 9 Batalla de Boyaca

En escrito presentado el 15 de octubre de 2010, el Comandante del Batallédn de Infanteria N°
9 Batalla de Boyaca, solicité la denegatoria de la accién de tutela por considerar que su
actuacion se ha ajustado a los parametros legales que la rigen y que no ha incurrido en

vulneracion de los derechos fundamentales de la demandante en tutela.

A su juicio, la peticionaria desconoce que, de conformidad con la Ley 48 de 1993,
corresponde al Servicio de Reclutamiento y Movilizacién la planeacién, organizacion,
direccion y control de todo lo atinente a la definicion de la situacion militar de los
colombianos, asi como la expedicion de las libretas militares a través de las zonas y los

distritos militares de reclutamiento.
3.2. Vigésima Tercera Brigada

El Jefe de Estado Mayor de la Vigésima Tercera Brigada se limité a informar al a quo que
mediante oficio N° 0010943 del 14 de octubre de 2010 remitié la accién de tutela al Batallén

Domingo Rico Diaz, con sede en Villagarzén (Putumayo), por competencia.

3.3. Distrito Militar N° 62 - Direccién de Reclutamiento y Control Reservas, Novena Zona de

Reclutamiento



El Comandante del Distrito Militar N° 62 -Direccién de Reclutamiento y Control Reservas
Novena Zona de Reclutamiento-, mediante oficio allegado al juez colegiado de conocimiento
el 15 de octubre de 2010, sefialé que las actuaciones realizadas en el reclutamiento, antes
de la incorporacién del soldado Guerra Botina, se adelantaron de conformidad con los
mandatos de la Ley 48 de 1993.

Afirma que en dicho tramite se respetaron todas las reglas de organizacién y estructura
funcional. Asi, el Distrito Militar N° 62 realizd el proceso de inscripcidn, que es el primer
requerimiento para iniciar los tramites tendentes a la definicion de la situacion militar (Ley 48
de 1993, art. 14). Una vez realizada la inscripcion, el sefior Guerra Botina tuvo valoracion
psicofisica (Ley 48 de 1993, art. 16) por médico, odontdlogo y psicélogo, quienes
dictaminaron que era apto. Adicional a ello, refiere que el ciudadano Guerra Botina no
manifestd en ningln momento estar incurso en ninguna de las causales de exencién o

inhabilidad consagradas en la ley.

Por Ultimo, sostiene que, apegado a la reglamentacién legal referida, después de finalizado el
procedimiento de competencia del Distrito Militar N° 62, el soldado fue incorporado al
Batallon Especial Energético y Vial N° 9, razdn por la cual le remitié la accién de tutela para

que éste diera respuesta de fondo en relacién con la situacion del soldado.
3.4. Direccién de Reclutamiento y Control Reservas

El Subdirector de Reclutamiento y Control Reservas dio contestacién a la accién de tutela por
oficio allegado el 19 de octubre de 2010. Informd al a quo que dio traslado de la accién
constitucional al Distrito Militar N° 62 adscrito a la Novena Zona de Reclutamiento, con el fin
de que se pronunciara sobre los hechos que le dieron lugar, pues fue en ese Distrito en el

que se dio inicio al proceso de definicién de la situaciéon militar del sefior Guerra Botina.
Solicitd, entonces, la desvinculacién de dicha Direccion del proceso de tutela.
3.5. Batallon Especial Energético y Vial N° 9 General José Maria Gaitan

3.5.1. Mediante auto del 20 de octubre de 2010, el Tribunal de conocimiento decidié vincular

al Batallon Especial Energético y Vial N° 9 de Orito (Putumayo).

3.5.2. El Batallén, actuando por intermedio del Teniente Coronel Leonardo Adolfo Vargas



Villegas, quien lo comanda, solicité la denegatoria de la presente accién constitucional, por
oficio allegado el 27 de octubre de 2010. Considera que ésta es improcedente, por cuanto la
accionante ha debido elevar primero un derecho de peticién con la solicitud de exencién del
servicio militar obligatorio de su presunto companero permanente, junto con toda la
documentacion acreditativa de dicha situaciéon, a fin de que la Jefatura de Personal de

Comando Ejército, Seccién Soldados Regulares evaluara en primera instancia tal solicitud.

Por otra parte, informd que el ciudadano Guerra Botina se encuentra prestando el servicio
militar obligatorio en la jurisdiccién de la Compafiia de Instruccion de Villagarzén (Putumayo),
adscrito a la Vigésima Séptima Brigada de Selva con sede en la ciudad de Mocoa. Ademas,
sefiala que la institucion desconocia la situacién familiar que alega la peticionaria en la
accion de tutela, por cuanto el soldado Guerra Botina no hizo mencién de la misma vy, de

hecho, aceptd firmar el “freno extralegal” sin ningun tipo de coaccién.4

Estima, en consecuencia, que los derechos de la sefiora Inca Ojeda no han sido vulnerados
por la instituciéon militar, como quiera que ésta no tenia ninglin conocimiento de la situacién
familiar que ahora pretende hacer proteger, en tanto no fue allegada la prueba de la unién
marital de hecho existente entre el recluta y la peticionaria, en los términos de la ley.
Adicionalmente, encuentra que la actora no logré demostrar los hechos que presenta como
ciertos y con los cuales pretende justificar la peticion de desacuartelamiento del sefior
Guerra Botina. Por esa razoén, considera que el soldado debe continuar con la prestacion del
servicio militar obligatorio, en tanto se trata de un deber ineludible que tiene fundamento en
el principio constitucional de prevalencia de interés general y que se exige a los nacionales

como expresidn concreta de la obligacién genérica de cumplir la Constitucién y la ley.
Il. SENTENCIA OBJETO DE REVISION

El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto -Sala de Decisién Penal, mediante fallo

proferido el 29 de octubre de 2010, denegd el amparo solicitado.

El Juez colegiado tuvo en consideraciéon que la Corte Constitucional, mediante sentencia
C-755 de 2008,5 en la cual examind la constitucionalidad del articulo 28 de la Ley 48 de
1993, que prevé las exenciones al deber de prestar el servicio militar obligatorio, declaré la
exequibilidad condicionada del literal g, segun el cual “[e]stan exentos de prestar el servicio

militar en todo tiempo y no pagan cuota de compensacion militar: [...] g. Los casados que



hagan vida conyugal”, en el entendido de que dicha exencién se extiende a quienes convivan

en unidn permanente, de acuerdo con la ley.

Por Ultimo, indicé que, contrario a lo afirmado por la peticionaria, el sefior Guerra Botina
suscribié oficialmente y bajo la gravedad de juramento el freno extralegal, en el que de
manera libre y voluntaria afirmé, al momento de su reclutamiento, no estar incurso en
ninguna de las causales de ley para ser eximido de prestar el servicio militar, entre las que se

encuentra, la de vivir en union libre.

Asi pues, concluyd que la accionante no logré acreditar la calidad de compafiera permanente
del sefior Guerra Botina, lo cual hace inconducente presumir su dependencia econédmica y la

afectacion de su minimo vital por la vinculacién de éste a las filas del Ejército Nacional.

En relacién con la presunta vulneracion de los derechos fundamentales de la menor Thalia
Pamela Pantoja Guerra, sefiald que esta plenamente demostrado que la nifia no es hija del
soldado, por lo que no se podria alegar su derecho a la unién familiar o a la manutencién por

parte de éste.
1. REVISION POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

Remitido el expediente a esta Corporacién, mediante auto del 31 de enero de 2011, la Sala
de Seleccién Nimero Uno dispuso su revision por la Corte Constitucional. En sede de revision

se decretaron las siguientes pruebas:

1. Por medio de auto del 11 de marzo de 2011, el Despacho, ordend oficiar a la peticionaria
para que allegara prueba mediante la cual acreditara la existencia de la unién marital de
hecho entre ella y el sefior José Heriberto Guerra Botina, asi como de que la menor Thalia
Pamela se encuentra a cargo de la pareja y por qué razén. De igual manera, se le advirtié
que contaba con los medios ordinarios de prueba reconocidos por el ordenamiento procesal

civil.

2. El 28 de marzo de 2011, la peticionaria allegé a la Secretaria de esta Corporacién escrito
mediante el cual ratificé su peticion de tutela e informé que se encuentra en estado de
embarazo. Adjunto, asimismo, las declaraciones rendidas por Eider Omar Almeida de la Cruz

y Reinalda Claudia Revelo Diaz.



2.1. El sefior Eider Omar Almeida de la Cruz declaré bajo la gravedad del juramento ante el
Notario Segundo del Circulo de Pasto, lo siguiente: (i) conoce a Blanca Lidia Inca Ojeda desde
hace diez (10) afios y tiene con ella una relacién de amistad; (ii) le consta que desde hace
cuatro (4) afos convive en unién libre o unién marital de hecho, estable y continua, y bajo el
mismo techo, con el sefior José Heriberto Guerra Botina; (iii) la menor Thalia Pamela Pantoja
Guerra, quien es sobrina de su compafero, estd bajo el cuidado de la pareja y depende
econémicamente del sefior Guerra Botina; (iv) la sefiora Inca Ojeda se encuentra en el
séptimo mes de embarazo y su compafiero permanente es cabeza de familia por ser quien
sostiene econdmicamente al grupo familiar, dependiendo exclusivamente de los ingresos que
éste obtiene al desempefarse en oficios varios ocasionales, especialmente relacionados con

la construccion.?

2.2. De igual manera, la sefiora Reinalda Claudia Revelo Diaz declar6 bajo la gravedad del
juramento ante el Notario Segundo del Circulo de Pasto que (i) conoce desde hace seis (6)
afos a la ciudadana Inca Ojeda y que en la actualidad mantiene con ella una relacién de
amistad; (ii) la accionante convive en unidn libre estable y continua, y bajo el mismo techo,
con el sefior José Heriberto Guerra Botina; (iii) la nifa Thalia Pamela Pantoja Guerra es
sobrina de su compafiero y se encuentra bajo su cuidado y dependencia econdmica; (iv) la
peticionaria se encuentra en el séptimo mes de embarazo; y (v) el sostenimiento de ella y su
nucleo familiar corre por cuenta del sefior Guerra Botina, quien obtiene trabajos ocasionales

en el sector de la construccién.8
V. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucion Politica, el Decreto 2591 de 1991 vy las

demas disposiciones pertinentes.
2. Presentacion del caso y problema juridico objeto de estudio

2.1. La sefiora Inca Ojeda presentd accion de tutela con el fin de obtener el
desacuartelamiento de su compafiero permanente, por cuanto considera que estd incurso en

una de las causales de exencion de la prestacion del servicio militar obligatorio. Dicha causal



es aquella de vivir en unién permanente y ser cabeza de familia de su grupo familiar
conformado por ella, la menor Thalia Pamela Pantoja Guerra (su sobrina) y el hijo de ambos
que estad por nacer. Su situacién se agrava por haber sido victimas de desplazamiento
forzado interno por acciones de grupos al margen de la ley, por lo que considera que la
conculcacién de sus derechos fundamentales al minimo vital, a la vida digna, a la unidad

familiar, asi como los derechos de los nifios, resulta palmaria.

2.2. Las autoridades militares demandadas y vinculadas por el Juez de instancia consideraron
que no han incurrido en vulneracion alguna de los derechos de la demandante, como quiera
que se han cefido estrictamente al procedimiento legal establecido para el reclutamiento y
asignacion de los ciudadanos en la prestacion del servicio militar obligatorio. Ademas, por
cuanto el sefior Guerra Botina firmd de manera libre y espontanea el freno extralegal,
mediante el cual afirmd, bajo la gravedad del juramento, no estar incurso en ninguna de las
causales de exencidon establecidas por la ley. Agregaron gue en ningin momento fue
allegada copia del registro de la unién marital entre el conscripto y la accionante, por lo cual
no pudieron considerar que el soldado se encontraba incurso en causal de exencidn para la

prestacion del servicio militar.

2.3. El Juez de Unica instancia denegd el amparo por considerar que la ciudadana Inca Ojeda
no logré acreditar la existencia de la unién marital de hecho que segun ella tiene hace varios
afios con el seflor Guerra Botina, pues no allegd al proceso ningin elemento probatorio
reconocido en el articulo 2° de la Ley 979 de 2005 que modificd parcialmente la Ley 54 de
1990, como medios para declarar una unién de esta naturaleza. Estimé, asimismo, que
tampoco se encuentra probado que la menor Pantoja Guerra dependa econémicamente del

ciudadano enlistado en las filas del ejército, como quiera que no es su hija.

Para efectos de resolver el anterior problema juridico, la Sala (i) estudiara la procedencia de
la accion de tutela interpuesta a favor de soldados reclutados por familiares que actdan
como agentes oficiosos; (ii) hard una breve referencia a la obligacién de prestar el servicio
militar y, en sequida, (iii) estudiard el alcance de la exequibilidad condicionada del articulo
28, lit. g de la Ley 48 de 1993 que esta Corporacién declaré en la sentencia C-755 de 20089,

al hacer extensiva la causal de exencién de prestacion de dicho servicio a los ciudadanos que



conviven en uniéon permanente; (iv) posteriormente, hara un repaso de la jurisprudencia
proferida en casos similares al que ahora se presenta a la Sala; (v) analizara el punto relativo
a la situacién de desplazamiento forzado del sefior Guerra Botina y su familia; y (v),

finalmente, extraerd las subreglas necesarias para resolver el caso concreto.

3. Procedibilidad de la acciéon de tutela. La agencia oficiosa en los casos de tutelas
interpuestas por terceras personas que solicitan la aplicacién de exenciones del servicio

militar

3.1. Uno de los primeros requisitos que se debe verificar cuando se interpone una accién de
tutela tiene que ver con la legitimacién en la causa que hace referencia a la idoneidad del
demandante para acudir ante el juez y solicitar la proteccién de los derechos fundamentales
que considera vulnerados. En virtud de los articulos 86 de la Constitucion y 10 del Decreto
2591 de 1991, la Corte Constitucional ha sostenido que la operancia de la agencia oficiosa en
tutela se supedita a (i) la manifestacion de que se actla en dicha calidad y que (ii) el titular

de los derechos que se agencian no esté en condiciones de ejercer la defensa.10

3.2. Sin embargo, el juez constitucional ha tenido en cuenta casos especiales, en los cuales la
defensa de los derechos fundamentales de una persona implican a su vez, la defensa de los
derechos fundamentales del propio agente oficioso o de otras personas a cargo de éste,
como ocurre con los menores de edad, o en el caso de la pareja que espera un hijo y el

hombre es incorporado a filas.11

Recientemente, por ejemplo, la sentencia T-774 de 2008,12 a pesar de considerar que “el
vinculo de consanguinidad o el parentesco familiar, no son (...) argumentos suficientes para
justificar la agencia de derechos ajenos”13 y que de tiempo atrds, se ha reiterado que
incluso a una madre le estd vedado defender los derechos fundamentales de su hijo mayor
de edad, sin sustentar el impedimento de él para interponer la accién de tutela,14 reiterd
que “en aquellas situaciones en las que se solicita la desincorporacién de un ciudadano que
presta el servicio militar, por parte de quien comparece en calidad de compafera
permanente al proceso, la Corte ha reconocido que si bien a primera vista pareciese que se
estan agenciando los derechos del conscripto, lo cierto es que la decision de incorporar al
servicio militar al ciudadano puede generar la afectacién de los deberes de esa persona con

su nucleo familiar y eventualmente con sus hijos pequefos”.15 Situacidon que perturba



derechos fundamentales de las compaferas y de los menores, especialmente cuando el
futuro soldado vela econdmicamente por la estabilidad de los suyosl6 y se le exige al
soldado, ‘el cumplimiento de su obligacién de prestar el servicio militar a pesar de la
situacion econdmica de la madre que no posee los medios necesarios para el sostenimiento

de sus hijos”.17

Para la Corte, en tales casos se encuentran vulnerados o en peligro también los derechos
fundamentales de la compafiera y de los hijos menores de edad, y por tanto en varias
ocasiones ha resuelto situaciones relacionadas con el desacuartelamiento de ciudadanos
varones del servicio militar obligatorio, en condiciones como la que se sefala, propiciada por

la peticionaria en esta ocasion.18
4. La obligacién de prestar el servicio militar

4.1. Las fuerzas militares -Ejército, Armada, Fuerza Aérea- son la institucién encargada de
garantizar la defensa de la soberania e independencia nacional, la integridad del territorio y
el orden constitucional (CP. Art. 217). De la misma manera, el articulo 2° de la Carta
Fundamental establece como fines esenciales del Estado Social de Derecho mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Para
asegurar la realizacion de estos fines ha sido instituida la fuerza publica, de la que también
forma parte la Policia Nacional.

Asimismo, la Constitucién Politica en su articulo 95 establece como uno de los deberes de los
ciudadanos respetar y apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas
para mantener la independencia y la integridad nacionales. A su turno, el articulo 216
constitucional consagra la obligacién de todos los colombianos de “tomar las armas cuando
las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones
pUblicas” y agrega que tanto las condiciones eximentes del servicio militar, como las

prerrogativas por la prestacion del mismo, seran determinadas por ley.

4.2. Como se ve, en los mandatos constitucionales a que se ha hecho referencia se encuentra
el fundamento del servicio militar obligatorio. Queda claro asi que existe un deber de parte
de los colombianos de incorporarse a la fuerza publica para reforzar su labor de defensa de la
independencia, la soberania nacional, y la convivencia pacifica. Estos deberes se derivan de

los principios fundamentales de solidaridad y reciprocidad social, que imponen ciertas cargas



a los sujetos sobre quienes recaen, a fin de alcanzar cometidos sociales valiosos en nuestro

Estado Social y Democratico de Derecho.19

Asi pues, el propio Estatuto Superior consagra la necesidad de que los colombianos presten
un servicio militar, para lo cual atribuye al legislativo la potestad de reglamentacién en
cuanto a las condiciones y prerrogativas para que dicha prestacion se lleve a cabo. La
Constitucion Politica, entonces, no sélo previd la posibilidad de que la ley estableciera la
prestacion del servicio militar, con caracter obligatorio, como se desprende de la habilitacion
expresa que otorga al legislador para la determinacién de las condiciones que en todo tiempo
eximen del mismo, sino que también lo faculté para establecer diferencias entre quienes
deben prestarlo y quienes, por encontrarse en circunstancias especificas, no estan obligados
a hacerlo en tiempo de paz, de acuerdo con la habilitacién expresa del articulo 216

superior.20
5. Marco normativo y jurisprudencial de las exenciones al servicio militar obligatorio

5.1. En desarrollo de las disposiciones constitucionales arriba referidas, el Congreso de la
Republica expidié la Ley 48 de 1993 “Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento
y Movilizacién”. Este cuerpo normativo atribuyé a dicho servicio la planeacion, organizacion,
direccion y control de la definicién de la situacion militar de los colombianos, a la vez que le
encomendd la tarea de “integrar a la sociedad en su conjunto en la defensa de la soberania

nacional” (art. 4°).

De igual manera, establece la reglamentacién del servicio militar obligatorio en aspectos
bdsicos como la duracién de la prestacién y sus modalidades (Titulo I, Capitulo ). Se ocupa
de la definicién de la situacién militar como una obligacién de todo varén colombiano a partir
del momento en que adquiere la mayoria de edad y hasta los cincuenta (50) afos, a
excepcion de los estudiantes de bachillerato (art. 10). También contiene una clasificacién
taxativa de las causales de inhabilidad y de aquellas de exencién de la prestacién del
servicio. El articulo 27 exime de prestar el servicio militar en todo tiempo a dos categorias de
sujetos. La primera de ellas estd conformada por quienes tienen discapacidad fisica y
sensorial permanente; la segunda, la integran los indigenas que residan en su territorio y

conserven la cultura de su comunidad.

5.2. Por su parte, el articulo 28 trae el listado de quienes estan exentos de prestar el servicio



militar en tiempo de paz, con la obligacién de inscribirse y pagar cuota de compensacion
militar. Incluye en tal categoria a (i) los clérigos y religiosos de otras religiones dedicados de
manera permanente a su culto; (ii) aquellos que hayan sido condenados a penas que tengan
como accesorias la pérdida de los derechos politicos, mientras no se hayan rehabilitado; (iii)
los hijos Unicos21; (iv) los huérfanos de padre o madre que deban velar por la manutencidon
de sus hermanos incapaces de ganarse el sustento; (v) los hijos de padres incapacitados para
trabajar, o mayores de 60 anos, siempre y cuando carezcan de medios de subsistencia y el
hijo vele por ellos; (vi) hermanos o hijos de quienes hayan muerto o adquirido una inhabilidad
absoluta y permanente en combate o en actos del servicio, o durante la prestacién del
servicio militar obligatorio; (vii) los casados que hagan vida conyugal o convivan en unién
permanente22; (viii) los inhabiles relativos y permanentes; y, por ultimo, (ix) los hijos de
oficiales, suboficiales, agentes y civiles de la Fuerza Publica que hayan fallecido o adquirido
una inhabilidad absoluta y permanente en combate o en actos del servicio y por causas

inherentes al mismo.

Aparece claro que a la mayoria de las causales de exencion de prestacion del servicio militar
en tiempo de paz, subyace la intencidn, por parte del legislador, de proteger a las familias de
los potenciales reclutas, cuando éstas dependen de los ingresos econémicos que el eventual
prestador del servicio, obtiene. En otros casos, como la causal relativa a los hijos Unicos, o
quienes estén casados o convivan en unién permanente, no sélo estad presente el elemento
pecuniario, sino que también se hace presente un componente emocional fuerte, pues en
estos casos el legislador no supedité la configuracién de la causal a la dependencia
econdmica, esto es, no establecid que el hijo Unico, o el casado o en unién permanente debia
ser el sustento de su padre/madre o de su esposa/compafiera permanente, sélo se limité a
establecer que estas categorias de sujetos se verian eximidas de prestar el servicio militar

obligatorio, por el solo hecho de serlo, sin requisitos adicionales.

6. La exencidn consagrada en el literal g. del articulo 28 de la Ley 48 de 1993 y su

declaratoria de exequibilidad condicionada mediante sentencia C-755 de 200823

6.1. Esta Corporacién, como ya ha sido mencionado en la presente providencia, por sentencia
C-755 de 2008,24 declar6 la exequibilidad condicionada del literal g. del articulo 28 de la Ley
48 de 1993.25



La Corte considerd que la proteccion a la familia, como institucién basica de la sociedad, de
conformidad con el articulo 42 de la Carta Fundamental, se extiende tanto a la familia
constituida por vinculos juridicos, como a aquella conformada por vinculos naturales por la
decision libre de un hombre y una mujer de conformarla, ya sea que hayan contraido
matrimonio, o no. Reiterd la doctrina constitucional, seglin la cual cuentan con igual
reconocimiento y proteccidn constitucional la familia surgida por el vinculo matrimonial y
aquella que se conforma en ejercicio de la libertad, sin acudir expresamente a una
declaracién formal.

Consider6 entonces que si bien es evidente que el establecimiento de esta prerrogativa para
los casados que hagan vida conyugal cabe dentro del ejercicio de la potestad de
configuracién del legislador, “habida consideracion de la proteccién a la vida en comdn de
manera permanente que a los cédnyuges se asigna en virtud del matrimonio”, surge
claramente que la ley dejo por fuera de proteccion similar a quienes sin haber contraido
matrimonio optaron por constituir una familia sin vinculo matrimonial, pues “la vida en
comun podria verse interrumpida cuando uno de sus integrantes se vea compelido a la

prestacion del servicio militar”, y concluyo:

“Es claro que la proteccién de la familia ha de darse por la ley cuando surge de un vinculo
matrimonial, pero también si nace sin el formalismo, pues la Constitucidon ordena darle igual
amparo a la familia, constituida por la decisién responsable y libre de un hombre y una

mujer, sin discriminacién en razén de su enlace”.

Por esa razon, decidié declarar exequible el literal g. del articulo 28 de la Ley 48 de 1993, “en
el entendido de que también se extiende a quienes convivan en uniéon permanente, de

acuerdo con la ley”.

En consideracién a lo anterior, queda fuera de toda duda que la exencién de prestar el
servicio militar cobija también a quienes convivan en unién permanente y no solamente a

quienes hayan contraido matrimonio.

6.2. Previo a la extension efectuada por esta Corporacién en la sentencia que acaba de
resefarse, al declarar que la causal de exencion del literal g. también cobijaba a las personas
que convivieran en union permanente, esta Corte ya habia aplicado la causal en varios casos

de personas que vivian en unién permanente y en la cual habian sido procreados hijos



menores de edad.

La Corte sefialéd que la exencién del servicio militar al “varédn casado que haga vida
conyugal”, de la legislacién anterior (Ley 12, art. 45 - f) defendia a la familia que, de
conformidad con los criterios previos a la Carta de 1991, sélo era sujeto de proteccién
cuando se originaba en el acto del matrimonio. Aclard, no obstante, que a partir de los
principios instaurados a partir del pacto politico establecido en la nueva Constitucion, la
familia surgida entre compafieros permanentes merece igual reconocimiento y proteccion,
por lo que el vardn que se encuentre en estas condiciones debe ser igualmente objeto de la
exencion que se otorga al casado. Agregd que, en consideracion a que la Constitucién
equipard los derechos de la familia y reconocié también los mismos derechos a los hijos
habidos en el matrimonio o fuera de él, resulta ilegitimo que la ley o la administracion

favorezcan regimenes discriminatorios, pues ello es a todas luces contrario a la Constitucién.

Finalmente precisé que los derechos de los nifios tienen un valor superior a los de los demas,
por lo que “[e]l servicio militar, a pesar de constituir un deber de los colombianos y un
derecho de la Patria a exigirlo, no puede sobreponerse a los intereses de los nifios, que la
Constitucién Politica consagré como derechos fundamentales y les reconocié una evidente
preeminencia sobre los derechos de los demds (C.P. art. 44). Pretender lo contrario, significa
ignorar esa primacia, que el Estado no puede desconocer, porque uno de sus fines
esenciales, al decir del articulo 2° de la Carta, es el de ‘garantizar la efectividad de los

principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”.

En consecuencia, concedio las tutelas interpuestas y ordend el desacuartelamiento de los
soldados con el fin de que se reintegraran a sus familias, al igual que la entrega de sus

libretas militares.

Con posterioridad, la sentencia SU-491 de 199327 reiter6 el precedente citado. Se trataba en
aquella ocasiéon de una accionante que solicitaba el desacuartelamiento de su compafiero
permanente y padre de sus hijos por nacer, alegando en este sentido que ella y los gemelos
que esperaba dependian econdmicamente de él. La Corte reiterd que la proteccién de la
familia reconocida constitucionalmente se extendia a aquellas con origen diferente al vinculo

del matrimonio y que, en consecuencia, la exencién de la legislacién anterior, que



mencionaba exclusivamente a los casados que hicieran vida conyugal, cobijaba a quienes
convivieran en unién permanente y a los hijos menores que dentro de ella hubiesen sido

procreados.

Sefald que la obligacidén de prestar el servicio militar supone la restriccion temporal de los
derechos del conscripto, asi como la imposibilidad parcial de cumplir con las obligaciones
propias de la paternidad. Asi, considerd que la permanencia en el Ejército de quien es padre
de familia no implica necesariamente la desproteccion de los derechos de los hijos -nacidos o
por nacer-, pero dicha circunstancia unida al desempleo o desamparo de la madre de los
menores, puede constituir un auténtico atentado contra los derechos fundamentales de los

nifos consagrados en el articulo 44 de la Constitucién. Al respecto puntualizé:

“La incompatibilidad entre la obligacidon 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 éstos los derechos del Estado a
exigir de sus miembros la contribucién efectiva al sostenimiento de la independencia y
soberania nacionales (CP arts. 216 y 217). La desproteccién 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 obligacidn de prestar el servicio
militar en ciertas circunstancias, haciendo abstraccién de cualquier interés particular o
situacion humana concreta, implicaria para el Estado el desconocimiento - entre otros - del
deber constitucional de amparar a la familia como ndcleo esencial e institucion basica de la
sociedad (CP arts. 5y 42)".

Indicd, asimismo, en reiteracién de la doctrina constitucional, que adn cuando en el caso bajo
examen los hijos de la actora no habian nacido, ellos, en su condiciéon de nasciturus eran
titulares de derechos fundamentales en virtud de la Constitucidon y los tratados
internacionales (CP. Arts. 44, 93 y 94). Menciona el Preambulo y el articulo 11 de la
Constitucion (del derecho a la vida) como fundamento directo, y como fundamento indirecto
el articulo 43 sobre la proteccion de la mujer en estado de embarazo, ademas del articulo 44
de la Carta que establece como primer derecho fundamental de los nifios, el derecho a la

vida.



La Corte establecié para concluir, que mientras la ley no regule lo concerniente a la
asistencia y proteccién de la mujer durante el embarazo y después del parto, el Estado no
puede exigir validamente de la principal persona llamada por ley a asistir y proteger a la
familia, el cumplimiento de una obligacidn cuya consecuencia practica es su separacién del

nucleo familiar.

Con base en las consideraciones referidas, concedidé el amparo deprecado por la actora, pero
condiciond el desacuartelamiento de su compafiero a que éste reconociera su paternidad

sobre los hijos gemelos por nacer.

Otro caso similar fue objeto de estudio por la Sala Sexta de Revisién, mediante sentencia
T-132 de 1996.28 En aquella ocasién la accién de tutela también habia sido interpuesta por
la companera permanente y madre de la hija de un ciudadano reclutado para prestar el

servicio militar, por depender econdémicamente de él.

Tras reiterar que la proteccién de la familia que se perseguia con la causal de exencion para
quienes estuvieran casados e hicieran vida conyugal -consagrada en la anterior legislacion
sobre la materia- era aplicable igualmente a quienes convivieran en unién permanente, como
manifestacidn del marco axiolégico subyacente a la Constitucién de 1991, la cual no hace
diferenciacion alguna entre la familia originada en el vinculo matrimonial y aquella
conformada por la mera voluntad de los compafieros de crearla, la Corte decidié conceder el

amparo.

Encontré probado que los hechos referidos por la peticionaria eran ciertos por cuanto durante
el proceso de la accién de tutela se habian recibido tres declaraciones que confirmaban sus
afirmaciones relativas a: (i) su unién permanente con el ciudadano reclutado para prestar el
servicio militar, (ii) la paternidad de éste sobre su hija y (iii) la ausencia de recursos
econdmicos propios para el sustento de ambas; ademas, por cuanto el propio soldado habia
reconocido y registrado civilmente a la menor y en una ocasion se habia evadido del servicio

para estar junto a ellas.

Uno de los argumentos esgrimidos por el Ejército Nacional en su defensa dentro del proceso
era que el joven reclutado habia firmado el llamado freno extralegal en el que afirmaba bajo
la gravedad del juramento no estar incurso en ninguna de las causales de exencion. Al

respecto, esta Corporacién encontrd una contradiccién entre lo declarado por éste en el



documento que firmd al momento de su incorporacion al Ejército y lo manifestado al registrar
a su hija y lo expresado en la declaracién que rindié ante el juez de tutela, cuando dijo que la
accionante y su hija dependian econémicamente de su actividad laboral. Consideré
procedente, entonces, compulsar copias de las actuaciones adelantadas, a la Fiscalia General

de la Nacidén para que investigara sobre esta irregularidad.

6.3. En asuntos similares se encuentran varios pronunciamientos recientes de esta

Corporacién.

Asi, por ejemplo, en sentencia T-342 de 200929 se estudiaron dos casos acumulados que
planteaban la misma situacion factica que ha presentado la peticionaria en la accién de
tutela sub examine. En ambos, ademas, los hijos en cuyo nombre se solicitaba la proteccién,
estaban por nacer, pues las actoras contaban con seis meses de embarazo, una de ellas, y la

otra, con cuatro, al momento en que interpusieron las acciones de tutela.

La Sala Segunda de Revision reiterd la jurisprudencia arriba referida, sobre el tema de la
conciliacion entre el deber de prestar el servicio militar obligatorio y los derechos de la mujer
embarazada, del hijo que esta por nacer y del padre llamado a cumplir dicha obligacién, a la
unidad familiar. Con fundamento en esas consideraciones, concedié la accion de tutela en
uno de los dos casos, al establecer acreditada la condicion de compafiera permanente y de
hija (ya nacida) de uno de los conscriptos, a la accionante y a su hija. No obstante, al
examinar el material probatorio recaudado en el otro caso, concluyé que la peticionaria no
habia podido demostrar los hechos que relataba en su escrito de tutela y, adicionalmente, el
propio soldado habia negado la existencia de una unién permanente, limitdndose a aceptar
que habia tenido con ella una relacién esporadica y sin ningln tipo de intencién de
continuidad y permanencia. Al respecto sefald la Sala que no era esta instancia
constitucional el escenario para determinar la existencia o inexistencia del vinculo marital, ni
para establecer la paternidad del menor, hijo de la accionante. Por consiguiente, en ese caso,

neg6 el amparo.

La Sala hizo, asimismo, un pronunciamiento en el caso en el que concedié el amparo, en
relacién con la firma del freno extralegal por parte del joven al momento de su incorporacién.
Sefald que, en consideracion a que se encontraba acreditado el vinculo marital permanente

entre la peticionaria y el conscripto, asi como su filiacién con la hija de ésta, al igual que la



situacion de desempleo de la madre de la nifia y la ausencia de apoyo econdmico por parte
de sus familiares cercanos, en este caso se debia dar aplicacién a la subregla establecida en
la sentencia C-755 de 2008,30 antes referida, segln la cual la exencién al deber de prestar el
servicio militar en tiempo de paz, para los casados que hagan vida conyugal, se extiende a
las familias surgidas de una unién sin el formalismo del matrimonio, pues la Constitucion
ordena darle igual amparo a la familia constituida por la decisidn responsable y libre de un

hombre y una mujer, sin discriminacién en razén de su enlace.
7. La definicion de la situacién militar en el caso de la poblacién desplazada

7.1. En consideracién a que el joven Guerra Botina -reclutado para que prestara el servicio
militar- y su familia, fueron victimas del desplazamiento forzado, es importante que esta Sala
tenga en cuenta esta circunstancia que cobra gran relevancia para la resolucién del presente

Caso.

7.2. La poblacién que se ha visto forzada a abandonar su entorno por amenazas contra su
vida o su integridad personal por parte de los grupos armados al margen de la ley, constituye
un grupo particularmente vulnerable. La situacién de destierro forzado a la que estas
personas se ven sometidas con el fin de salvaguardar su integridad, lesiona gravemente sus
derechos fundamentales y conlleva consecuencias especialmente negativas en materia de
satisfacciéon de derechos sociales como la vivienda digna, la salud, la educacion y la
seguridad social.

Tal situacion de vulnerabilidad manifiesta, derivada de la situacién de violencia que origina el
desplazamiento y agravada por las precarias condiciones socio-econémicas en las que se ven
inmersas las victimas del fendmeno del desplazamiento interno en el pais al tener que
movilizarse fuera de su entorno habitual y enfrentarse a la marginacién y a la discriminacién,
a la falta de empleo y de vivienda, exigen del Estado todas las actuaciones necesarias para
garantizar la materializacion de los derechos fundamentales de los desplazados, asi como

unas condiciones minimas de vida digna para ellos.

En dicho marco, esta Corporacion sostuvo, mediante sentencia T-025 de 2004,31 que existe
una obligacién del Estado de corregir las desigualdades sociales, asi como de facilitar la
inclusion y participacidon de los sectores mas marginados y vulnerables de la poblacién en la

vida social, econdmica y politica del pais y que para ello es preciso adelantar todas las



actividades necesarias, a fin de lograr una mejora progresiva de las condiciones materiales
de existencia de los sectores mas desfavorecidos de la sociedad. Adicionalmente, al declarar
la existencia de un estado de cosas inconstitucional respecto de las personas en situacién de
desplazamiento forzado, derivada de la constatacion de una situaciéon estructural de violacién
de los derechos fundamentales de esta poblacién, la Corte indicé que uno de los derechos
desconocidos con mayor frecuencia es el derecho a la personalidad juridica por pérdida de
documentos de identidad, lo que dificulta el procedimiento de registro y, consecuentemente,

el acceso a las distintas ayudas.

7.3. En el Auto 008 de 2009, mediante el cual esta Corporacion declaré la persistencia del
estado de cosas inconstitucional declarado en la sentencia T-025 de 2004, se establecié la
obligacién de tomar medidas puntuales e inmediatas para avanzar en la proteccion efectiva
de los derechos desconocidos a la poblacion desplazada. Una de estas medidas, relacionada
con la salvaguardia del derecho a la personalidad juridica, es “el establecimiento de una
estrategia para la solucién de la situacion militar y la provision de la libreta militar sin costo
para los hombres, en especial entre 18 y 25 anos, desplazados que no cuenten con este

documento”.

En cumplimiento de la orden derivada de esta consideracién, el Ministerio de Defensa
Nacional ordend a la Direccién de Reclutamiento del Ejército, mediante las resoluciones 2341
de 2009, 1700 de 2006 y 181 de 2005, expedir en favor de las personas en condicion de
desplazamiento una tarjeta provisional militar con una vigencia de tres afos, con un costo
minimo. Todo ello, con el fin de eliminar el obstdculo que supone la falta de documentos
como la libreta militar en el acceso a bienes y servicios de la poblacién en situacién de
desplazamiento, dentro de las tareas propias para la superaciéon de la misma, como

conseqguir un nuevo domicilio o nuevas fuentes de ingresos.

En sentencia T-372 de 201032 la Corte subrayé la importancia de esta medida, por cuanto
releva a los ciudadanos desplazados, victimas directas de situaciones de violencia o de
conflicto armado, de prestar al Estado el servicio militar que, si bien es obligatorio por
mandato constitucional, en el corto plazo les impone la carga desproporcionada de retornar
al escenario de conflicto que fueron forzados a abandonar, poniéndolos en una situaciéon adn

mayor de vulnerabilidad fisica y psicoldgica”. Y concluyé:



“[...]JAtendiendo a los fines mencionados, carece de sentido que se aplace la definicién de la
situaciéon militar de la poblacién desplazada mediante la expedicién de una tarjeta
provisional, si ello apareja de manera inmediata la obligacién de prestar efectivamente el
servicio militar. La interpretacién mas razonable de las disposiciones que regulan la
expedicion de la tarjeta militar para la poblacién desplazada, consiste en que la poblacién
desplazada beneficiaria del otorgamiento de la tarjeta militar provisional, lo sea también de
una prorroga en la prestacién del servicio militar obligatorio durante el tiempo en el que la

persona tenga derecho a portar el documento”.

En consideracion a lo anterior y a las circunstancias especificas del joven desplazado que
habia sido reclutado para prestar el servicio militar obligatorio, la Sala Novena de Revision
decidié conceder el amparo solicitado y ordenar su desincorporacion, al igual que la
expedicion de su tarjeta militar de reservista.

Asi, queda claro que las personas victimas del desplazamiento forzado son titulares de una
proteccién reforzada que les permita, a ellas y a sus familias, superar la situacién que de esa
circunstancia se deriva, lo cual incluye la expedicidn provisional de la libreta militar y una
prérroga en la prestacion del servicio militar obligatorio, en aras de no agravar su situacién

de vulnerabilidad socio-econémica y psicoldgica.

7.4. A continuacion procedera la Sala Primera de Revisién a consignar las subreglas
establecidas en la jurisprudencia que sobre el tema ha emitido esta Corporacion y que son

relevantes en la resolucion del caso sometido a estudio.
8. Subreglas aplicables y andlisis del caso concreto

8.1. Del repaso jurisprudencial que se ha hecho a lo largo de esta providencia, se extraen las
siguientes subreglas, relevantes en la solucién del caso bajo estudio:

a. La compafiera permanente del recluso que ha sido incorporado a la Fuerza Plblica para
prestar el servicio militar obligatorio, con mayor razén cuando es la madre de los hijos
menores de éste 0 se encuentra en estado de embarazo, tiene la legitimacién activa para

interponer la accién de tutela en su propio nombre y como agente oficiosa de sus hijos



(nacidos o por nacer) y de su compafero.

a. En virtud de los mandatos constitucionales que consagran la especial proteccién a la
familia como nucleo basico de la sociedad, sin diferenciacién alguna entre aquellas
originadas en el acto del matrimonio y aquellas conformadas sin dicha formalidad (arts. 5,
42, 43, 44), al igual que como consecuencia directa del pronunciamiento hecho por esta
Corte en sentencia C-755 de 2008, la exencidén al deber de prestar el servicio militar
obligatorio para los casados que hagan vida conyugal (Ley 48 de 1993, art. 28 - g.) es

aplicable a quienes convivan en unién permanente.

a. La exigencia de acreditar la unién permanente sélo a través de los medios establecidos en
la ley para declarar una uniéon marital de hecho (Ley 979 de 2005, art. 2°, que modificd
parcialmente la Ley 54 de 1990), cuales son: (i) escritura publica ante Notario, acta de
conciliacion suscrita por los compafieros permanentes, y (iii) sentencia judicial dictada por los
jueces de familia, no atiende la jurisprudencia de la Corte, en la que sefala que no existe una
tarifa probatoria para acreditar la uniéon marital de hecho, y que esta puede demostrarse por
medio de declaraciones rendidas bajo la gravedad del juramento, sobre la convivencia de la
pareja, por testigos. Incluso en la sentencia C-755 de 200833 hizo extensiva la causal de
exencion del articulo 28, lit. g, a “quienes convivan en unién permanente”, no a quienes

hayan declarado su unién marital de hecho.

a. La tension presente entre el deber de prestar el servicio militar obligatorio y los derechos a
la unidad familiar, al amor, al cuidado y a la asistencia econémica de que son titulares los
ninos, y cuyo correlato necesario es el deber de los padres de garantizarlos, debe ser
resuelta a favor de los derechos de los nifios, pues estos Ultimos ocupan un lugar prevalente

en el ordenamiento constitucional (C.P., art. 44).

a. Los derechos fundamentales de los nihos son extensibles a los nasciturus, en virtud de la



Constitucion y los tratados internacionales (C.P., arts. 44, 93 y 94). Asi mismo, se debe
reconocer en este caso la especial asistencia y proteccién que consagra el ordenamiento

superior en favor de la mujer embarazada (C.P., art. 43).

a. Para que la accion de tutela pueda ser concedida, debe encontrarse probado: (i) la uniéon
permanente entre la peticionaria y el conscripto a favor de quien se solicita la proteccion; (ii)
en caso de que hayan sido procreados hijos menores, la filiacién paterna entre el soldado y
estos Ultimos; v, (iii) la falta de capacidad econémica de ella para su subsistencia y la de sus
hijos menores por encontrarse desempleada y no contar con ayuda de parte de sus

familiares.

a. Una vez acreditadas estas circunstancias, no resulta valido oponer la firma, bajo la
gravedad del juramento, del freno extralegal por quien es llamado a prestar el servicio militar

al momento de su incorporacién.

a. Si no estd probada la paternidad del compafiero, esta se presumira, pero el amparo
constitucional y consecuente orden de desacuartelamiento definitivo seran condicionados al
reconocimiento de la unién de hecho con quien dice ser su compafiera permanente, y si
reconoce la paternidad del nifio o nifla o del nasciturus, por parte de quien sea eximido del
deber de prestar el servicio militar, como quiera que la exencidon a su deber con la patria sélo
tiene sentido en la medida en que se trate de sus hijos y tenga respecto de ellos el deber de
cuidado, amor y asistencia econdmica. (Este acto debe ser voluntario, porque existe la
posibilidad de que el soldado quiera prestar el servicio militar de todas formas, porque lo ve

Ccomo una opcidn econdmica, entre otras).

a. La poblacién en situacién de desplazamiento forzado es titular de una proteccién
reforzada, derivada de la manifiesta vulnerabilidad en que tal circunstancia la sitda. En
relacion con el servicio militar obligatorio, si bien no constituye una causal de exencién de su

prestacion, si genera el beneficio de la prdérroga, al menos por los tres afios para los que



debe ser expedida la libreta militar provisional, con el fin de proteger la integridad fisica y

psicolégica de estas victimas de la violencia.

De conformidad con las subreglas consignadas, esta Sala considera que el Ejército Nacional
efectivamente vulneré los derechos de la ciudadana Blanca Lidia Inca Ojeda y del soldado
José Heriberto Guerra Botina a la unidad familiar y al minimo vital, asi como los derechos de
los nifios del hijo que esta por nacer al negarse a desacuartelar al recluta por no estar
acreditada la uniédn marital de hecho. Dicha conculcacion deviene del lugar prevalente que
ocupan los derechos de los nifios, de la mujer embarazada y de las personas en situacion de
desplazamiento forzado en nuestro ordenamiento superior, asi como del hecho de que la
causal de exencidn de prestacidon del servicio militar no se configura Unicamente cuando la

unién permanente se ha declarado como unién marital de hecho.

De igual manera, esta Sala de Revisién no comparte la interpretacién realizada por la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, quien actué como juez
constitucional en el presente caso, al considerar igualmente que el amparo no era
procedente al no estar declarada la unién marital de hecho. Se reitera que los derechos
fundamentales en juego no pueden dejar de ser protegidos ante la existencia de una unién
de hecho, a pesar de no haber sido declarada como unién marital, pues la exencién también
cobija a las primeras, maxime cuando se evidencia la afectacién de los derechos de los nifios
y de la mujer embarazada. Como quedd establecido en las consideraciones de la presente
providencia, las causales de exencién de la prestacién del servicio militar atienden al
propdsito de proteger a la familia, pues el deber con la patria debe ceder ante los derechos

de sus miembros a no ser separados de ella.

8.2. En el caso objeto de revision la sefiora Inca Ojeda pone de manifiesto que es la
compafiera permanente de José Heriberto Guerra Botina, quien fue reclutado para prestar el
servicio militar. De igual manera dice que la pareja tiene a su cargo a una sobrina del
conscripto, que ella se encuentra en estado de embarazo y que el grupo familiar depende
econdémicamente de los ingresos que éste obtiene. Adicional a lo anterior, poco antes del
reclutamiento de su compafnero, se vieron forzados a abandonar la vereda en la que residian
por acciones de grupos al margen de la ley, por lo cual ha solicitado su inscripcién en el

Registro Unico de Poblacién Desplazada de la Agencia Presidencial para la Accién Social.



Durante el tramite de revisién de la presente acciéon de tutela, fueron recaudadas las
declaraciones ante Notario Publico rendidas por dos personas, quienes confirmaron la
situacion factica por ella referida en su escrito. No obstante, al encontrarse el conscripto
prestando el servicio militar en la jurisdiccion de la Compafia de Instruccién de Villagarzon
(Putumayo), zona de dificil acceso, no ha sido posible establecer de manera definitiva la
unién de hecho entre él y la sefiora Inca Ojeda, ni tampoco su filiacién de paternidad

respecto del hijo que ella espera.

En esa medida, esta Sala considera que el amparo no puede otorgarse sin condicionarlo al
reconocimiento que de estas circunstancias haga el sefior Guerra Botina, pero tampoco es
valido, en clave constitucional, negar la proteccidon con base en esta deficiencia probatoria. Si
asi se procediera, se estaria anteponiendo una consideracion de tipo formal al deber de
garantia de esta Corte Constitucional de los derechos fundamentales de un grupo familiar
gue se encuentra en condiciones de vulnerabilidad especial en tanto personas desplazadas
por la violencia, los derechos de la mujer embarazada vy, lo que es aln mas grave, del nifio

que estd por nacer.

Es importante, empero, aclarar que la Sala no estd haciendo pronunciamiento alguno sobre
dichos vinculos civiles y que al conceder la proteccién invocada no estd asignando
consecuencias en este sentido. Lo que se busca entonces es no dejar desprotegidos los
derechos fundamentales conculcados, bajo la condicién de que el sefior Guerra Botina
reconozca su paternidad sobre el hijo que espera la ciudadana Inca Ojeda, si considera que
debe hacerlo. Esta claro asi, que la tutela de los derechos invocados sélo puede concederse
en caso de que él reconozca su vinculo con la accionante, asi como la paternidad sobre el

nifo que estd por nacer.

Asi, si bien no ha sido acreditada la existencia suficientemente de la unién permanente entre
la ciudadana Inca Ojeda y el sefior Guerra Botina, si hay pruebas concluyentes del estado de
embarazo de la peticionaria,34 y de que inicid el tramite pertinente para que ella y su nucleo
familiar fueran incluidos en el Registro Unico de Poblacién Desplazada de Accién Social.35
Ademas, (i) el hecho de que la tutelante esté siendo atendida por la Empresa Social del
Estado Pasto Salud E.S.E., Hospital Local Civil, en el régimen de “Desplazado no Asegurado
Vinculado” y que (ii) el municipio del que alega, fueron forzados a huir, sea Policarpa

(Narifio), una de las zonas del pais con mayores indices de desplazamiento forzado, permiten



concluir a la Sala que el grupo familiar de la sefiora Blanca Lidia Inca Ojeda ha sido
efectivamente victima de la violencia y forzada a abandonar su lugar habitual de residencia,

por lo que merecen especial proteccién del Estado.

En consideracion a lo anterior, la Sala Primera de Revision estima necesario brindar el
amparo tutelar al sefior Guerra Botina, a la actora y al pequefio que esta por nacer, siguiendo
la linea jurisprudencial descrita, segun la cual, priman los derechos de los nifios -y del
nasciturus- asi como de la mujer embarazada, sobre la obligacién de los colombianos de

prestar el servicio militar obligatorio.

Con todo, en atencién a que no hay prueba concluyente del vinculo de paternidad de José
Heriberto Guerra Botina y el hijo de la sefiora Inca Ojeda que estad por nacer, debido a la
imposibilidad de comparecencia por la circunstancia de encontrarse prestando el servicio
militar en una zona de dificil acceso, como ya se dijo, se sequira el precedente establecido en
la sentencia SU-491 de 1993,36 y la Sala condicionard el otorgamiento del amparo de los
derechos fundamentales del nasciturus, a que el presunto padre, sefior José Heriberto Guerra
Botina, reconozca, en un plazo prudencial, su paternidad respecto del hijo de la
peticionaria.37 Tal reconocimiento deberd hacerse en forma personal por el sefior Guerra
Botina. De no ser asi, éste deberd retornar de nuevo al Ejército para cumplir integralmente la

obligacion de prestar el servicio militar.
9. Conclusién

Para terminar, es importante reiterar que el Ejército Nacional vulnera los derechos del
conscripto, de su esposa/companera permanente y de los niflos/nasciturus que hayan sido
procreados dentro de dicha unién, al exigir como prueba de la misma alguno de los medios
establecidos por la ley para declarar la unién marital de hecho, con el fin de dar aplicacién a
la exencién de prestacion del servicio militar contenida en el articulo 28, lit. g. de la Ley 48
de 1993. Lo anterior se deriva del hecho de que la exencién, de conformidad con la sentencia
C-755 de 2008,38 opera cuando quiera que haya una unién permanente conformada por
quien ha sido convocado a cumplir con la obligacién de prestar el servicio militar, pues el

propdsito que subyace a dicha causal de exencién es la proteccion a la familia.

Cuando el vinculo no haya podido ser establecido de manera definitiva, el amparo

Unicamente se vera materializado cuando el soldado reconozca su vinculo con la accionante



y su filiacién de paternidad con el nifio que estd por nacer.

En mérito de lo expuesto, la Corte procedera a revocar la decisidon proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto, Sala de Decisién Penal, el 29 de octubre de 2010 y
condicionara el otorgamiento del amparo de los derechos fundamentales del nasciturus, a
que el presunto padre, sefor José Heriberto Guerra Botina, reconozca, en un plazo

prudencial, su paternidad respecto del hijo de la peticionaria.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Revisién de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR el fallo proferido el 29 de octubre de 2010, por la Sala de Decisién Penal
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto y, en su lugar, CONCEDER la accién de
tutela interpuesta por la ciudadana Blanca Lidia Inca Ojeda. En consecuencia, se ordena al
Ejército Nacional disponer el desacuartelamiento del soldado José Heriberto Guerra Botina, en
el término de ocho (8) dias.

Segundo.- CONDICIONAR el desacuartelamiento definitivo del sefior José Heriberto Guerra
Botina a que, en el término de veinte (20) dias contados a partir de la notificacién de la
presente providencia, éste se presente ante un notario y reconozca al nifio o nifia ya nacido o
que esta por nacer, si considera que es el padre del hijo nacido o por nacer de la sefiora
Blanca Lidia Inca Ojeda. Esto como requisito para expedir la respectiva libreta militar en la
forma prevista en la ley y el reglamento.

Tercero.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones de que trata el articulo 36 del
Decreto 2591 de 1991.

Cépiese, notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y
cumplase.

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
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