SUBSIDIARIEDAD DE LA TUTELA/ Acudir directamente a la acción sin permitirle antes a la entidad pronunciarse sobre lo pretendido genera improcedencia del amparo
“(…) no se acreditó que el actor haya elevado reclamación alguna a la Dirección de Sanidad Militar de la Policía Nacional, a la Dirección Seccional de Sanidad de Risaralda y/o al Área de Prestaciones Sociales de la Dirección General de la Policía Nacional, con el fin de que se le presten los servicios médicos que requiere, la calificación por parte de la junta médica laboral de su incapacidad para laborar o para obtener el pago de su salario mensual, mientras se recupera de sus dolencias.
De lo anterior puede deducirse que el accionante no ha pedido a las autoridades castrenses se pronuncien sobre lo que pretende obtener  por vía de tutela y por tanto, tampoco han tenido oportunidad de resolver lo que corresponda, circunstancia que hace improcedente el amparo reclamado, en virtud del principio de subsidiaridad que caracteriza esta especial acción.”
Cita: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Providencia de 27 de noviembre de 2013.
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Acta No. 182 del 22 de abril de 2016

Expediente No. 66001-22-13-000-2016-00411-00
Decide esta Sala en primera instancia la acción de tutela instaurada por el señor Sebastián Rodas Osorio contra la Dirección de Sanidad Militar de la Policía Nacional, a la cual fueron vinculadas la Dirección Seccional de Sanidad de Risaralda y el Área de Prestaciones Sociales de la Dirección General de la Policía Nacional.
A N T E C E D E N T E S

1.- Relató el apoderado del actor los hechos que admiten el siguiente resumen: 

1.1 Sebastián Rodas Osorio se vinculó a la Policía Nacional como Auxiliar de Policía Regular perteneciente al Comando de Policía de Nariño.
1.2 El 2 de abril de 2014, en la Estación de Policía del corregimiento de la Esmeralda, jurisdicción del municipio del Rosario (N), mientras el accionante se encontraba prestando su servicio militar obligatorio, sufrió lesiones en diferentes partes del cuerpo por onda explosiva de tatucos y ráfagas de ametralladoras disparadas por insurgentes al margen de la ley en combate armado. Lo anterior consta en la minuta de servicios, en el libro de guardia páginas 73 y 74, en la hoja clínica para remisión de paciente en la que se especifican las lesiones y se evidencia la gravedad del daño que padeció.
1.3 A la fecha ha sido imposible que la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional le preste una debida atención médica, en razón a las lesiones que sufrió mientras prestaba el servicio militar obligatorio como auxiliar de policía regular y así se ha retrasado su valoración por junta médica laboral.
1.4 La lesión que padeció le produce una incapacidad laboral permanente, por lo tanto, le genera perjuicios fisiológicos (de la vida de relación) constituyendo una grave falla en la prestación del servicio, por cuanto el suceso aconteció en desarrollo de una actividad militar en cumplimiento de su servicio.
1.5 Requiere el demandante que la atención médica se le brinde de manera completa e integral y se le preste en la ciudad de Pereira, toda vez que reside en el municipio de Toro (V). Advierte que no cuenta con medios económicos para desplazarse a la ciudad de Bogotá para cumplir con posibles citas que se le asignen en dicha ciudad.
1.6 Le asiste a la entidad accionada la obligación de otorgarle al actor preparación o capacitación y pagarle un salario mínimo legal mensual vigente por el tiempo que dure desempleado, lo cual cesa cuando el estado lo incorpore laboralmente o cuando rechace tal ofrecimiento y como no le es permitido laborar en razón a la gravedad de su lesión, solicita dicho pago.
1.7 El literal a) del artículo 39 de la ley 48 de 1993 establece los derechos que le asisten al conscripto que presta el servicio militar obligatorio, entre ellos, el derecho a la salud y a una bonificación mensual por prestación.

1.8 A la fecha hace parte de las fuerzas militares por estar adscrito a la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional como consecuencia de las lesiones padecidas bajo la prestación del servicio militar obligatorio.
2.- Considera lesionados sus derechos a la salud, seguridad social, igualdad, vida digna y al mínimo vital de que es titular el accionante y para su protección, solicita: a) se ordene a la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional le autorice todas las atenciones médicas que requiera, “sólo en lo concerniente a los daños padecidos bajo la prestación del servicio militar obligatorio, como aquellas lesiones derivadas de las principales”; b) una vez terminada su atención médica y con  total recuperación del daño, se convoque a junta médica laboral para valorarlo definitivamente y se indique a las entidades accionadas que están obligadas a cubrir y realizar de manera integral todos los exámenes y procedimientos especializados o no que se llegue a requerir y a suministrarle de manera inmediata los medicamentos necesarios y efectivos, incluso los de marca si en su momento el médico tratante considera que estos tienen mejores efectos terapéuticos que ayuden a su recuperación, y c) ordenar a la Dirección de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa cancelar en forma retroactiva y hasta cuando se cancele la indemnización por valoración de la junta médica laboral, el valor de un salario mínimo legal mensual vigente, conforme lo ordena el literal f) del artículo 40 de la ley 48 de 1993.  
A C T U A C I Ó N   P R O C E S A L

1.- Por auto del 13 de este mes se admitió la acción contra la Dirección de Sanidad Militar de la Policía Nacional y se ordenó vincular a la Dirección Seccional de Sanidad de la Policía Nacional de esta ciudad y al Área de Prestaciones Sociales de la Dirección General de la Policía Nacional. 
En la misma providencia se ordenó a los directores de la entidad demandada y de las vinculadas, informaran si el demandante les ha solicitado la prestación de servicios médicos, se califique su incapacidad para laborar o el pago de salarios y prestaciones; en caso positivo, si le han respondido y en qué forma; además, que aportaran copias de los documentos que acrediten el respectivo hecho.
Al demandante, se le solicitó acreditar si ha elevado ante esas autoridades, peticiones en aquellos sentidos.
2.- No hubo pronunciamiento alguno por parte de la entidad accionada ni de las vinculadas. Tampoco el actor atendió aquel requerimiento.
C O N S I D E R A C I O N E S 
1.- La acción de tutela, consagrada en el artículo 86 de la Constitución Nacional, otorga a toda persona la facultad para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un trámite breve y sumario, la protección a sus derechos constitucionales fundamentales, cuando resulten amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública o de los particulares, en determinados eventos. La protección consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo. 

Ese medio excepcional de amparo constitucional tiende entonces a conjurar la lesión o la amenaza de los derechos fundamentales, a fin de permitir al titular su ejercicio o restablecer su goce; la efectividad de la acción reside entonces en la posibilidad para el juez de impartir una orden encaminada a la defensa actual y cierta del derecho conculcado. 

Así, la procedencia de la tutela exige la existencia de acción u omisión atribuible a la persona o autoridad contra la que se dirige, a partir de la cual sea posible analizar si se ha producido la vulneración de los derechos fundamentales del peticionario.

2.- Tiene por objeto la presente demanda constitucional la protección de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, igualdad, vida digna y al mínimo vital, los que considera el actor fueron lesionados por parte de las autoridades accionadas que se niegan a prestarle los servicios médicos que requiere, lo que impide que se le califique la pérdida de su capacidad laboral y porque no le pagan su salario mientras dura la incapacidad.  

3.- Como se ha reiterado por la jurisprudencia, uno de los requisitos de procedencia del amparo constitucional es que el interesado haya acudido de manera previa a la autoridad que supuestamente afecta sus garantías fundamentales, a fin de que esta tenga la oportunidad de conocer la reclamación y pronunciarse al  respecto; de obviarse esa trámite, se estaría dando por sentado que la administración no va a acceder a la petición y adicionalmente, el ciudadano ejercería la tutela como forma principal de obtener protección a sus derechos, cuando, es sabido, una de sus principales características es la subsidiariedad. 

4.- Los documentos incorporados a la actuación solo demuestran que el 2 de abril de 2014, en el corregimiento de la Esmeralda, jurisdicción del municipio del Rosario, Nariño, el accionante, en servicio activo, sufrió lesiones en su muñeca izquierda y hombro derecho, a raíz de un combate armado en el intento de toma de la subestación de dicho corregimiento, por parte de subversivos al margen de la ley
.

Pero no se acreditó que el actor haya elevado reclamación alguna a la Dirección de Sanidad Militar de la Policía Nacional, a la Dirección Seccional de Sanidad de Risaralda y/o al Área de Prestaciones Sociales de la Dirección General de la Policía Nacional, con el fin de que se le presten los servicios médicos que requiere, la calificación por parte de la junta médica laboral de su incapacidad para laborar o para obtener el pago de su salario mensual, mientras se recupera de sus dolencias.
5.- De lo anterior puede deducirse que el accionante no ha pedido a las autoridades castrenses se pronuncien sobre lo que pretende obtener  por vía de tutela y por tanto, tampoco han tenido oportunidad de resolver lo que corresponda, circunstancia que hace improcedente el amparo reclamado, en virtud del principio de subsidiaridad que caracteriza esta especial acción.

Sobre el aspecto que se analiza resulta válido citar a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia que en un caso similar al presente expresó: 

“La salvaguarda es improcedente si quien la interpone no ha acudido a las autoridades censuradas para poner de presente su reclamo, pues, como lo ha indicado la jurisprudencia, las controversias en torno a las determinaciones de la administración deben discutirse ante la institución que las emitió o en la jurisdicción correspondiente, antes de suplicar resguardo por esta vía.

“Siguiendo ese lineamiento, si la promotora considera que algún acto concreto de la acusada le está transgrediendo las garantías esenciales a ella, su hijo o al soldado Sánchez Vélez, debe dirigirse al Batallón Pedro Nel Ospina para que dicha autoridad se pronuncie al respecto y, de ser pertinente, adopte una determinación sobre la situación expuesta, previamente a hacer uso de este mecanismo.

“En ese orden de ideas, no puede anticiparse el juez constitucional a las decisiones de dicho organismo.”

Se declarará entonces improcedente la tutela solicitada, sin perjuicio de que con posterioridad pueda invocarla nuevamente, si es que se le desconoce alguna prerrogativa constitucional.
Por lo expuesto, la Sala Civil Familia del Tribunal Superior de Pereira, Risaralda, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

R E S U E L V E 

PRIMERO.- Declarar improcedente la acción de tutela solicitada por el señor Sebastián Rodas Osorio contra la Dirección de Sanidad Militar de la Policía Nacional, a la que fueron vinculadas la Dirección Seccional de Sanidad de Risaralda y al Área de Prestaciones Sociales de la Dirección General de la Policía Nacional.
SEGUNDO.- De no ser impugnado este fallo, envíese el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión, conforme lo dispone el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Notifíquese lo aquí decidido a las partes al tenor del artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

Los Magistrados,



CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS



DUBERNEY GRISALES HERRERA



(CON ACLARACIÓN DE VOTO)


EDDER JIMMY SÁNCHEZ CALAMBÁS
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