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INEXISTENCIA DE VULNERACIÓN DE LOS DERECHOS INVOCADOS. En este caso, en sentir de la Sala, por parte de la Dirección de Sanidad ni del Dispensario Médico 3029 adscrito al Batallón de Artillería “San Mateo” de Pereira se ha vulnerado derecho fundamental alguno, por cuanto es deber del mismo actor, con antelación a efectuar el reclamo que ahora hace por medio de esta acción constitucional, adelantar las labores pertinentes con miras a demostrar a las autoridades militares que la intervención que pide para la extracción del material de osteosíntesis es indispensable y que son ellos los encargados de tal labor, lo cual a la hora de ahora, se echa de menos en esta actuación. Y es que de llegarse a ordenar al Ejército  que por intermedio de las IPS pertinentes, le brinden la atención quirúrgica que pide el señor ALEXÁNDER BALLESTEROS, no podría obrarse de igual manera en relación con el tratamiento integral que dice requerir, por una potísima razón: desde hace más de 14 años el mismo no hace parte del Ejército Nacional y por ende no puede acceder a los servicios médicos que están destinados exclusivamente a la atención en salud de los militares activos, retirados, pensionados y sus beneficiarios, sin que acredite encontrarse en alguna de esas calidades, como tampoco que con antelación a este trámite hubiere reclamado atención en salud por parte del Ejército Nacional, luego de su desvinculación.
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1.- VISTOS

Procede la Sala a decidir la acción de tutela instaurada por el señor LUIS ALEXÁNDER BALLESTEROS, en contra del Ministerio de Defensa Nacional y la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, salud, igualdad, dignidad humana, integridad personal y debido proceso.

2.- SOLICITUD 
Lo sustancial de la información que aporta el señor LUIS ALEXÁNDER BALLESTEROS, se puede sintetizar así: (i) laboró como soldado profesional desde el año 2002 en el batallón de infantería N° 22 “Ayacucho” y en marzo 4 de 2002 cuando se desplazaba desde San Félix en un vehículo oficial con destino a Salamina, el automotor sufrió un percance mecánico y generó un accidente en el cual resultó gravemente herido; (ii) sufrió fractura de fémur, tibia y peroné, por lo cual fue intervenido en el Hospital de Caldas, donde se le insertó material de osteosíntesis -dos platinos y cuatro tornillos- y se dispuso fisioterapia, lo cual le dejó como secuela una atrofia de cuádriceps, dolor y limitación en su rodilla derecha, por lo cual estuvo hospitalizado por 4 meses, luego de lo cual lo trasladaron a la base militar y luego al dispensario médico para su recuperación, y 6 meses después luego de una caída en el barrio se le dañó la cirugía y fue sometido a otro procedimiento; (iii) la Junta Laboral en diciembre 19 de 2002 lo calificó con una disminución de la capacidad para trabajar del 27.95%, lo que conllevó a que en el año 2003 le dieran de baja, pese a haberle quedado lesiones de carácter permanente e irreversible, lo cual perjudica su salud, vida laboral y vida en relación, pues su estado de salud ha desmejorado considerablemente desde ese accidente; (iv) en mayo de 2017 acudió a la Dirección de Sanidad Militar para conseguir atención médica pues requiere con urgencia el retiro del material de osteosíntesis pero no lo atendieron, pese a conocer sus antecedentes ocurridos con ocasión del servicio, frente a lo cual le indicaron que debía pagar un galeno particular para ello; (v) solicitó nueva calificación de invalidez, pues su enfermedad es progresiva y le informaron que no era posible realizarla.

Con fundamento en lo anterior pide la protección de los derechos fundamentales a la salud, seguridad social, igualdad, dignidad humana e integridad personal y en consecuencia se ordene al Ministerio de Defensa Nacional y Dirección de Sanidad del Ejército Nacional que le brinde la atención integral para la enfermedad que padece e igualmente se le realice valoración por una junta médica para su pérdida de capacidad laboral.

3.- CONTESTACIÓN

Admitida la acción constitucional, se corrió traslado de la tutela al Ministerio de Defensa Nacional, a la Dirección General de Sanidad del Ejército Nacional y se vinculó de manera oficiosa a la Junta Médico Laboral del Ejército y al  Dispensario Médico 3029 adscrito al Batallón de Artillería “Batalla de San Mateo”, frente a lo cual solo este último indicó lo siguiente:

(i) No se advierte historia clínica, órdenes o prescripciones que demuestren la necesidad del paciente, máxime que el actor no ha elevado petición alguna al Dispensario, pues como lo dijo en la tutela se dirigió en el mes de mayo a la Dirección de Sanidad Militar; (ii) solo se observa el concepto de diciembre 19 de 2002, documento que tampoco acredita certeza sobre la enfermedad que padece, lo que configura una indeterminación patológica en el evento que se disponga el tratamiento integral, máxime cuando lo que reclama es rehabilitación, exámenes, medicamentos y todo cuidado, sin aportar orden alguna del galeno tratante; (iii) respecto a la Junta Médica Laboral para definir su pérdida de capacidad laboral, dicho Dispensario no tiene dentro de sus funciones tal labor; (iv) las pretensiones del demandante no implican negación de servicio alguno, por lo cual no se les puede endilgar vulneración a derecho fundamental alguno, máxime que no se evidencia la comisión de un perjuicio irremediable ni se está en curso de una acción u omisión que trasgreda tales garantías, y (v) pide se desestimen las solicitudes invocadas por cuanto no se ha trasgredido derecho fundamental alguno.

Por parte del Ministerio de Defensa, la Dirección General de Sanidad y la Junta Médico Laboral del Ejército Nacional, se guardó absoluto silencio.

4.- PRUEBAS

Se tuvieron en cuenta como tal los documentos aportados por cada una de las partes, así como el Registro Único de Afiliaciones obtenido por esta Sala.

5.- Para resolver, SE CONSIDERA

El Tribunal es competente para fallar este asunto de conformidad con la facultad consagrada en la Constitución Política en su artículo 86 y en los Decretos 2591/91 y 306/92.

5.1.- Problema planteado 

Corresponde a esta Colegiatura determinar si en el caso puesto en consideración se han vulnerado los derechos fundamentales del señor LUSI ALEXÁNDER BALLESTEROS y si es procedente la protección de los mismos en los términos que se invocan en el escrito de tutela.

5.2.- Solución

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

El señor BALLESTEROS acudió ante el juez constitucional con el fin de lograr que se termine con una situación que a su modo de ver atentaba contra sus derechos fundamentales, consistente en la negación por parte de la Dirección de Sanidad del Ejército en la atención en salud que requiere, así como la no realización de una nueva valoración por la Junta Médica laboral Militar.

Y es que el actor estima que por parte de las entidades accionadas se han trasgredido sus garantías fundamentales, por cuanto se le ha negado el retiro del material de osteosíntesis que tiene en su extremidad inferior derecha desde el año 2002, con ocasión de la intervención quirúrgica realizada como consecuencia de las lesiones que padeció en un hecho de tránsito en el que resultó lesionado, cuando se encontraba vinculado con el ejército nacional en el año 2002.

Frente a la salvaguarda del derecho a la salud, la Corte Constitucional ha expresado
:

“[…] esta Corte ha consolidado que la acción de tutela es un medio judicial procedente, eficaz e idóneo para exigir judicialmente el respeto a los derechos a la seguridad social y a la salud, con mayor razón frente a grupos de población que se hallen en circunstancias de debilidad manifiesta (inciso final art. 13 Const.), entre los que están los niños, niñas y adolescentes, las personas de avanzada edad y quienes se encuentren en condición de discapacidad. De tal manera ha expresado
:

“El criterio anterior ha sido complementado y precisado por la propia jurisprudencia, en el sentido de señalar que, tratándose de personas que por sus condiciones de debilidad manifiesta son sujeto de especial protección por parte del Estado, como es el caso de los niños, los discapacitados y los adultos mayores (C.P. arts. 13, 46 y 47), la salud tiene el alcance de un derecho fundamental autónomo, sin que surja la necesidad de demostrar conexidad alguna con otros derechos de tal rango, para efectos de disponer su protección constitucional a través de la acción de tutela.” -negrillas de la Sala-

Tal sería la situación del señor LUIS ALEXÁNDER, quien a raíz de las lesiones que padece en su pierna derecha, se le ha generado una merma en sus aptitudes físicas, por lo cual necesita intervención quirúrgica para el retiro del material de osteosíntesis, pero de lo arrimado al escrito de tutela se desprende que, salvo la información aportada por el accionante en relación con su estado de salud actual, no obra prueba alguna que acredite tal deterioro progresivo de su salud y que en efecto requiere tal procedimiento, en tanto no obra orden médica, historia clínica o concepto que indique que dichos elementos deben ser extraídos de su organismo.

Así mismo y aunque se indica que acudió ante la Dirección de Sanidad Militar -15 años después del hecho- para dicha intervención, que le fue negada, además de ser ésta quien debe procurar por la atención integral de la patología que presenta, para la Sala no existe certeza de la afectación que expresa el actor, pues salvo la mención arca de padecer una artrosis de rodilla, no existe documento médico que así lo corrobore ni mucho menos que ello sea consecuencia del material de osteosíntesis que tiene y que nos permita establecer, sin lugar a dudas, que en efecto el señor BALLESTEROS demanda tal procedimiento.
Igualmente y aunque expresa el actor que al asistir a Sanidad del Ejército se le indicó que debía acudir a un galeno particular para la respectiva valoración y posterior retiro del material de osteosíntesis, debe indicarse que de haberse presentado tal circunstancia ello no se dio en la sede del Ejército Nacional en esta capital, pues de la información vertida por  la Directora del Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería “San Mateo”, quien funge como IPS para los militares, activos, retirados, pensionados y sus beneficiarios, se desprende que allí no ha comparecido el accionante, con miras a obtener servicio de salud.

Y es que para la Sala, de haberse presentado negación en la atención que reclama el señor LUIS ALEXÁNDER, de lo cual no hay certeza, ello obedeció a que la situación que esgrime es de vieja data, esto es, de hace aproximadamente 15 años, además que luego de haber sido “dado de baja” como personal activo del ejército desde el año 2003, conlleva predicar que desde hace cerca de 14 años no tiene vínculo laboral alguno con la entidad castrense, y seguramente ello ameritó que se le indicara que debía acudir a médicos particulares. 
Frente a esto último nada expresó el señor LUIS ALEXÁNDER, cuando lo más lógico es que si fue desvinculado del ejército desde el año 2003, en estos últimos 14 años, con miras a lograr su subsistencia adquiriera otros trabajos y por ende estuviera vinculado al Sistema General de Seguridad Social en Salud en el régimen contributivo, o en caso contrario, de carecer de recursos, en el subsidiado para propender por su atención médica.

Ante dicho silencio, por parte de la Sala se procedió a verificar en el  Sistema Integral de Información de la Protección Social “SISPRO”, si el señor LUIS ALEXÁNDER BALLESTEROS se hallaba incluido en el Registro Único de Afiliados “RUA” del Ministerio de Salud
, habiéndose encontrado que ha laborado desde el año 2012 en diferentes actividades
, para lo cual al parecer no ha sido impedimento el material en su cuerpo, y actualmente se encuentra afiliado a la NUEVA EPS desde diciembre 1° de 2015, en calidad de Cotizante
, situación  que nos permite pregonar, que al menos desde esa fecha, el mismo no ha estado desprovisto del servicio de salud y por ello debió acudir ante dicha EPS para su valoración para que uno de los profesionales allí adscritos, determinara si en efecto el retiro del material de osteosíntesis se hace o no indispensable, lo cual no ha realizado hasta el momento.
Si bien es cierto, de la lectura del Acta de Junta Médico Laboral 3541 de diciembre 19 de 2002, donde se dictaminó su pérdida de capacidad laboral del 27.95%, en el ítem identificado con el literal E, denominado “fijación de los correspondientes índices, se plasmó lo siguiente: “NOTA:  TIENE DERECHO A RETIRO DE MATERIAL DE OSTEOSÍNTESIS EN EL FUTURO”, considera la Sala que con antelación a ello, y como quiera que el actor no posee ninguna clase de vínculo con el Ejército Nacional, lo que debe hacer es obtener la valoración pertinente por parte de los galenos adscritos a la EPS a la cual se encuentra vinculado, para que sean éstos los que determinen si es necesario el retiro de tales elementos de su cuerpo, procedimiento éste que incluso se lo podría brindar la EPS, amén de su afiliación con la misma, así como la prestación de los servicios que con posterioridad pueda requerir.
En este caso, en sentir de la Sala, por parte de la Dirección de Sanidad ni del Dispensario Médico 3029 adscrito al Batallón de Artillería “San Mateo” de Pereira se ha vulnerado derecho fundamental alguno, por cuanto es deber del mismo actor, con antelación a efectuar el reclamo que ahora hace por medio de esta acción constitucional, adelantar las labores pertinentes con miras a demostrar a las autoridades militares que la intervención que pide para la extracción del material de osteosíntesis es indispensable y que son ellos los encargados de tal labor, lo cual a la hora de ahora, se echa de menos en esta actuación.

Y es que de llegarse a ordenar al Ejército  que por intermedio de las IPS pertinentes, le brinden la atención quirúrgica que pide el señor ALEXÁNDER BALLESTEROS, no podría obrarse de igual manera en relación con el tratamiento integral que dice requerir, por una potísima razón: desde hace más de 14 años el mismo no hace parte del Ejército Nacional y por ende no puede acceder a los servicios médicos que están destinados exclusivamente a la atención en salud de los militares activos, retirados, pensionados y sus beneficiarios, sin que acredite encontrarse en alguna de esas calidades, como tampoco que con antelación a este trámite hubiere reclamado atención en salud por parte del Ejército Nacional, luego de su desvinculación.
Precisamente por ello, se insiste, la actividad del actor debe en principio estar encaminada a que sea la EPS a cual se encuentra afiliado como trabajador independiente, quien determine cuál es procedimiento adecuado para la patología que lo aqueja.
Ahora bien, en relación con lo solicitado por el señor BALLESTEROS frente a la Junta Médica Laboral del Ejército Nacional, tampoco observa la Sala vulnerado derecho fundamental alguno, por cuanto en primer lugar una vez se le otorgó una pérdida de capacidad laboral del 29.75%, en diciembre 19 de 2002, no interpuso los recursos de ley, o por lo menos al respecto nada se dice; y en segundo término, por cuanto no se cumple con el requisito de inmediatez para acudir a la acción constitucional, pues véase que solo 14 años y medio después pide al juez de tutela que ampare el derecho que reclama, cuando lo mínimo que debía hacer en dicho interregno era recurrir ante el Ejército por escrito, para pedir ese nuevo dictamen, para lo cual debía aportar los exámenes o historia clínica pertinente con miras a que se pronunciaran al respecto y de esta manera tener claridad sobre las circunstancias que al parecer motivaron a dicha Junta a negar el reconocimiento pedido, o incluso, ejercer las acciones ante la jurisdicción ordinaria laboral para que se le protegieran los derechos que estima quebrantados.  Al respecto La Corte Constitucional en la sentencia T-344 de 2008 señaló: 

“3.1 De acuerdo con el inciso 3 del artículo 86 de la Constitución Política, la acción de tutela “[S]olo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.” Así mismo, el numeral 1 del artículo 6 del Decreto 2591 de 1991 dispone que la acción de tutela es improcedente en los casos en que el accionante tenga a su alcance otros recursos o medios de defensa judiciales para la protección de sus derechos.
 
3.2 En este sentido, esta Corporación ha sostenido que la acción de tutela obedece al principio de subsidiariedad, es decir, no es un mecanismo de defensa judicial alternativo o supletorio de los recursos o medios ordinarios previstos por el legislador para el amparo de un derecho; no puede ser empleada para revivir oportunidades procesales vencidas como consecuencia de la inactividad injustificada del interesado; y, no constituye un último medio judicial para alegar la vulneración o afectación de un derecho.
3.3 En efecto, conforme a su naturaleza constitucional, la acción de tutela es el mecanismo preferente de protección de los derechos fundamentales, cuyo ejercicio debe estar dirigido a obtener un amparo efectivo e inmediato frente a los actos u omisiones que los amenacen o vulneren. Es por ello que la acción de tutela no puede ser entendida como una instancia idónea para tramitar y decidir conflictos de rango legal, pues con este propósito, el legislador dispuso los medios y recursos judiciales adecuados, así como las autoridades y jueces competentes.”
 -negrillas fuera de texto-
Pero lo que acá se sabe, según lo dicho por el actor, es que de manera verbal pidió tal dictamen y de esa misma forma se le dijo que no era posible realizarlo; no obstante, de ello, salvo su manifestación, no existe soporte que acredite que en efecto tal situación tuvo ocurrencia, lo que seguramente se hubiera conjurado de haber presentado petición escrita, como ya se dijo, por lo cual la Corporación carece de fundamento para predicar que dicha Junta le negó al accionante lo pedido y que con ello se le hayan vulnerado sus garantías fundamentales. Y aunque también podría pregonarse que a raíz del silencio de la entidad se debía dar aplicación a la presunción de veracidad a que alude el canon 20 del Decreto 2591/91, el hecho de que se le hubiera negado la práctica de esa nueva valoración pudo obedecer, entre otras razones, a la carencia de vínculo del señor LUIS ALEXÁNDER BALLESTEROS con el ejército nacional y al tiempo transcurrido, esto es, por cuanto el primer dictamen se efectuó en diciembre del año 2002, frente al cual no interpuso los recursos de ley. 
Por todo lo anterior y al considerarse entonces que a la fecha no se vislumbra la afectación de los derechos fundamentales del actor, se negará el amparo solicitado.
5.- DECISIÓN 

Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República, por mandato de la Constitución y de la Ley,  

FALLA

PRIMERO: SE NIEGA el amparo de los derechos fundamentales reclamados por el señor LUIS ALEXÁNDER BALLESTEROS.
SEGUNDO: Si el fallo no fuere impugnado remítase el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión. 

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados,

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
� Sentencia T-160 de 2014.


� T-420 de mayo 24 de 2007, M. P. Rodrigo Escobar Gil.


� �
http://ruafsvr2.sispro.gov.co/RUAF/Cliente/WebPublico/Consultas/D04AfiliacionesPersonaRUAF.aspx


� En trabajos de reparación de terrenos para obras civiles y en empresas dedicadas al transporte municipal de carga por carretera.


�  Ver folio 26.





� Sobre el tema de la subsidiariedad de la acción, se pueden revisar entre otras, las sentencias T-653 de 2004, T-018 de 2008, T-043 de 2007, T-. 
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