 ACCIÓN DE TUTELA SEGUNDA INSTANCIA 

                                                       RADICACIÓN: 66001 31 09 003 2019 00091 01
 ACCIONANTE: OSCAR JAVIER DUQUE ALZATE
ACCIONADAS: EJERCITO NACIONAL
ASUNTO: CONFIRMA DECISIÓN 

El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:
DERECHOS DE PETICIÓN Y A LA VIDA DIGNA / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / IMPROCEDENCIA DE LA TUTELA PARA RECLAMAR PRESTACIONES DE CARÁCTER ECONÓMICO / INDEMNIZACIÓN O PENSIÓN / PRINCIPIO DE INMEDIATEZ / LOS HECHOS ALEGADOS OCURRIERON HACE MÁS DE 19 AÑOS.
La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes, lo cual obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.  De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.” (…)
El señor Óscar Javier Duque Alzate  invocó la protección de sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, vida digna e igualdad,  vulneración que le endilga al Ejército Nacional y al Estado Colombiano por cuanto debe vivir permanentemente con un dolor y trastorno psicológico como secuelas de las esquirlas que se le incrustaron por la explosión de una bomba cuando prestaba su servicio como soldado regular para el Ejército Nacional  el 1º de septiembre de 2000 en el cerro Montezuma.  De tal manera, que consideró que debe ser indemnizado o recibir una pensión o ser considerado víctima del conflicto interno. 

Sea lo primero reiterar que la acción de tutela fue concebida para como el instrumento judicial principal para perseguir una protección real y concreta y excepcionalmente para reclamar el pago de acreencias económicas. (…)
Verificado el caso en particular, la Sala observa que los hechos expuestos por el señor Duque Alzate datan de hace más de 19 años, lo que significa que no interpuso la acción de tutela en tiempo oportuno, ni justificó los motivos de su demora para acceder a la protección constitucional que hoy reclama, resultando el amparo en oposición al principio de inmediatez…
RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA - RISARALDA

SALA DE DECISIÓN PENAL

M.P. JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Pereira, diez (10) de octubre de dos mil diecinueve (2019)
Aprobado por Acta No.922
Hora: 11:40 a.m.
1. ASUNTO A DECIDIR
Corresponde a la Sala resolver la impugnación presentada por el señor Óscar  Javier Duque Alzate frente al fallo proferido el 2 de septiembre de 2019 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de la ciudad de Pereira, dentro de la acción de tutela que instauró en contra del Ejército Nacional por considerar r vulnerados los derechos fundamentales de petición, el derecho al bienestar, el derecho al debido proceso y el derecho a la vida digna en igualdad de condiciones.
2. RESUMEN DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. El señor Óscar  Javier Duque Alzate narró que pertenece a una familia humilde y que a la edad de 19 años ingresó al Ejército Nacional, siendo reclutado en febrero del año 2000 como soldado regular para prestar su servicio  en el Batallón de Artillería N° 8 San Matero de la ciudad de Pereira.  El 1º de septiembre del año 2000, fue alcanzado por un cilindro bomba en la toma al Cerro Montezuma, lo que le causó graves secuelas permanentes; sin embargo, el Ejército Nacional y el Estado Colombiano lo abandonaron sin importar su situación económica, moral y psicológica ya que no cuenta con recursos económicos suficientes y las lesiones psicologías, físicas sufridas en su cabeza y cuerpo generadas por las esquirlas de la explosión.  De tal manera, que el actor se considera una víctima por no tener las garantías suficientes ni para él ni para su familia, además, sufre de fuertes dolores de cabeza permanentes, daños psicológicos, pesadillas frecuentes a causa de la guerra y como los tratamientos médicos proporcionados no calmaron sus padecimientos, inició el consumo de cannabis, lo que conllevó a que tener problemas con la justicia, por lo cual fue privado de su libertad.
Señaló como vulnerados sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, vida digna e igualdad.   Por lo tanto, el actor solicitó: i) se vincule como víctima del conflicto armado, específicamente como víctima de acciones directas de las “FARC EP”, ii)  otorgar una indemnización económica o una pensión permanente y se vincule a la Unidad de Víctimas (Fls. 1-4)  
2.2.  Se tuvieron como pruebas las allegadas con la demanda de tutela, visibles en los folios (Fls. 5-40).
2.3.  Mediante auto del 20 de agosto de 2019, el juez de primera instancia o avocó  el conocimiento de la presente acción de tutela y ordenó correr traslado de la misma al Ejército Nacional (Fl. 42).
3. SÍNTESIS DE LA RESPUESTA A LA DEMANDA 

3.1. EJÉRCITO NACIONAL-  DEPARTAMENTO JURÍDICO INTEGRAL /DATRA
Consideró que el señor Duque Alzate en su escrito introductorio no aportó prueba sumaria de la vulneración de sus derechos fundamentales, por lo que solicitó que se negaran las pretensiones de la demanda de tutela.  Además, no se vislumbra afectación al derecho fundamental de petición, toda vez que no se ha recibido solicitud alguna por parte del actor.

Indicó que el accionante solicitó el pago de una indemnización económica o una pensión permanente producto del reconocimiento por su condición de víctima, lo que significa que este procedimiento debe ser atendido por la Unidad de Atención Integral a las Víctimas UARIV, por cuanto es la entidad encargada de valorar y determinar o no la inclusión del actor en el registro único de víctimas RUV. 

Señaló que de conformidad con la Ley 14448 de 2011, el Ejército Nacional mediante acta de Junta Medico Laboral No.1281 del mayo 17 de 2001 valoró el índice de la disminución de la capacidad laboral al actor y determinó un índice del 21.24%, la cual fue indemnizada y pagada mediante resolución N°. 16080 del 20 de diciembre del año 2001.

Explicó que para el reconocimiento de una pensión y/o asignación de retiro de los miembros de las fuerzas militares se fundamenta en aplicación del Decreto 4433 de 2004, mediante el cual se regulan los derechos y prestaciones económicas periódicas de quienes prestan sus servicios como miembros de la fuerza pública que comprende la asignación de retiro, la pensión de invalidez y su sustitución así como la pensión de sobrevivientes.  Por lo tanto, para este caso, la pensión de invalidez procede cuanto la junta médica laboral determine un índice de disminución de la capacidad laboral igual a superior 75% ocurrida en servicio activo. 
Solicitó declarar la improcedencia de la acción de tutela en contra del Ejército Nacional y como consecuencia, se archiven las diligencias, toda vez que no se cumplen con los presupuestos fácticos ni jurídicos que determinen la acción u omisión de la institución (Fls. 49-51).

Anexó copia de la resolución No.16080 del 20 diciembre de 2001 (Fls. 52 y 53). 

4. DECISIÓN DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del día 2 de septiembre del año 2019, el Juzgado 3º  Penal del Circuito de la ciudad de Pereira resolvió declarar improcedente la acción de tutela instaurada por el señor Óscar  Javier Duque Alzate en contra del Ejército Nacional, por considerar que no cumplió con el requisito de procedencia de la acción constitucional como lo es el de inmediatez (Fls. 54 y 55). 
El accionante fue notificado del fallo anterior, el 4 de septiembre de 2019 (Fl. 59)

5. SINOPSIS DE LA IMPUGNACIÓN

Dentro del termino para presentar la impugnación, el 6 de septiembre de 2019, el señor Óscar  Javier Duque Alzate presentó un escrito en el juzgado de primer grado en el que reiteró que sus dolores de cabeza siguen siendo frecuentes y dolorosos, al igual que las pesadillas son constantes, lo que le ha impedido que pueda llevar una calidad de vida tranquila, a sabiendas de que sigue siendo un héroe de la patria que arriesgó y defendió su soberanía, arriesgando su vida con todo su valor y lealtad.  Por lo tanto, solicitó ordenar al Ejército Nacional que asumiera la responsabilidad por las secuelas psicológicas y dolorosas que presenta el accionante debido a la toma guerrillera por parte de las “FARC EP”, hoy convertidos en un partido político (Fl. 60).

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Esta Sala es competente para conocer de la presente acción, de conformidad con lo establecido en el artículo 32 del Decreto 2591 de 1991 reglamentario del artículo 86 de la C.N.

6.2. Problema jurídico y solución al caso en concreto 

Le corresponde determinar a esta Corporación si la decisión adoptada en primera instancia se hizo observando los parámetros legales y constitucionales o si hay lugar a revocarla, tal como lo solicitó el impugnante. 

6.3. La Constitución Política Colombiana consagró la acción de tutela en su artículo 86 como un derecho que tiene toda persona para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actúe a su nombre, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de cualquier autoridad pública, o de particulares en su caso, protección que consistirá en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actúe o se abstenga de hacerlo, fallo que será de inmediato cumplimiento; pero esta acción solo es procedente cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que ella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

6.4. Sea  lo primero indicar que la Corte Constitucional ha identificado seis causales  específicas de improcedencia de la tutela, que son las siguientes:

i) Existencia de otro medio de defensa judicial.

ii) Existencia del Habeas Corpus.

iii) Protección de derechos colectivos.

iv) Casos de daño consumado.

v) Tutela frente a actos de carácter general, impersonal y  abstracto.

vi) A su vez se han considerado como causales de improcedencia de la tutela, el incumplimiento del principio de inmediatez
; la tutela contra sentencias de tutela
 y la tutela temeraria
.

6.5. La acción de amparo se encuentra regida por el principio de subsidiariedad, ya que no se puede acudir a la tutela para suplantar los medios judiciales existentes
, lo cual obliga al juez a verificar si el medio ordinario resulta idóneo y eficaz para proteger las garantías del actor, con el fin de establecer la procedencia de la tutela.
 De acuerdo con este requisito, la acción de tutela solo será procedente cuando: “(i) no exista en el ordenamiento jurídico un mecanismo judicial, o (ii) existiendo sea ineficaz y/o (iii) inidóneo. En todo caso, (iv) será procedente de manera transitoria cuando se constate la existencia de un perjuicio irremediable.”  tales características, las que de acuerdo a lo expuesto por la Corte Constitucional, se encuentran definidas de la siguiente manera :“(i) la inminencia del daño, es decir, que se trate de una amenaza que está por suceder prontamente, entendiendo por amenaza no la simple posibilidad de lesión, sino la probabilidad de sufrir un mal irreparable y grave de forma injustificada; (ii) la gravedad, esto es, que el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) la urgencia, que exige por supuesto la adopción de medidas prontas o inmediatas para conjurar la amenaza; y (iv) la impostergabilidad de la tutela, es decir, acreditar la necesidad de recurrir al amparo como mecanismo expedito y necesario para la protección de los derechos fundamentales”
. 

6.6.  DEL CASO EN CONCRETO

6.6.1.  El señor Óscar Javier Duque Alzate  invocó la protección de sus derechos fundamentales de petición, debido proceso, vida digna e igualdad,  vulneración que le endilga al Ejército Nacional y al Estado Colombiano por cuanto debe vivir permanentemente con un dolor y trastorno psicológico como secuelas de las esquirlas que se le incrustaron por la explosión de una bomba cuando prestaba su servicio como soldado regular para el Ejército Nacional  el 1º de septiembre de 2000 en el cerro Montezuma.  De tal manera, que consideró que debe ser indemnizado o recibir una pensión o ser considerado víctima del conflicto interno. 

6.6.2. Sea lo primero reiterar que la acción de tutela fue concebida para como el instrumento judicial principal para perseguir una protección real y concreta y excepcionalmente para reclamar el pago de acreencias económicas.  Al respecto la Corte Constitucional en la Sentencia T-421 de 2013, señaló lo siguiente:

“La Constitución Política dispone, en su artículo 86, que la acción de tutela es un mecanismo residual y subsidiario[1],diseñado para la protección inmediata de los derechos fundamentales de una persona, cuando no se cuenta con alguna otra vía judicial de protección, o cuando existiendo ésta, se acuda a ella como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable[2].
 
En razón a ello, la procedibilidad de este mecanismo debe ser valorada por el juez constitucional en consideración a cada caso concreto y no en abstracto, pues la naturaleza jurídica de esta acción conlleva la protección efectiva de derechos fundamentales, lo cual demanda realizar un examen de conformidad con las circunstancias específicas.
Partiendo del principio de subsidiariedad que caracteriza a la acción de tutela, se deduce que la procedencia de esta vía judicial está supeditada al agotamiento previo de las otras vías judiciales ordinarias con que cuente el interesado[3], y que solo ante la inexistencia o inoperancia de estas, es posible acudir a la acción constitucional.
Así las cosas, se tiene que los mecanismos ordinarios de defensa constituyen el medio preferente e idóneo para que las personas puedan invocar la protección de los derechos fundamentales que resulten vulnerados o amenazados por acciones u omisiones de las autoridades públicas o de los particulares[4]. Bajo ese entendido, la Corte ha sostenido que la tutela es procedente si la persona perjudicada no cuenta con otro medio de defensa mediante el cual pueda solicitar la protección de sus derechos fundamentales.
Ahora bien, respecto de las prestaciones que llevan implícitas el pago de obligaciones económicas que se encuentran sometidas a litigio, la Corte ha sido enfática en sostener que, si bien es cierto que en algunos casos se ha admitido la procedencia de la acción, ellos han sido excepcionalmente sustentados en la falta de idoneidad del medio ordinario, lo anterior dependiendo de las circunstancias fácticas de cada situación, lo cual excluye de plano que pueda concederse el amparo judicial para dichos fines de forma masiva e indiscriminada[5]. De igual manera, en la Sentencia T-528 de 1998, la Corte señaló que: “[...].ha sido clara la jurisprudencia de la Corporación al indicar que los fallos emitidos en materia de acción de tutela no tienen la virtualidad para declarar derechos litigiosos, menos aún cuando de estos se predica su carácter legal.”
En reiteradas ocasiones se ha insistido en que la acción de tutela no puede converger con diversas vías judiciales por cuanto no es un mecanismo que pueda ser elegido a discrecionalidad del interesado pues, ante todo, debe agotarse el modo específico regulado en ley toda vez que, por regla general, no existe concurrencia entre éste y la acción de tutela[6].  (Subrayas fuera del texto)
 
6.6.3.  Verificado el caso en particular, la Sala observa que los hechos expuestos por el señor Duque Alzate datan de hace más de 19 años, lo que significa que no interpuso la acción de tutela en tiempo oportuno, ni justificó los motivos de su demora para acceder a la protección constitucional que hoy reclama, resultando el amparo en oposición al principio de inmediatez, aun cuando el mismo persista sobre los permanentes dolores cabeza y el daño psicológico que sufre a raíz de las lesiones sufridas en septiembre de 2000 cuando prestaba servicio militar.  Ahora bien, no puede el actor omitir que cuando le fue calificada su pérdida de capacidad laboral con un porcentaje de 21.24% por la junta médica de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional (Fls. 14-16), fue indemnizado por la suma de $9.898.297.50 según se desprende de la Resolución No.16080 del 20 de diciembre de 2001  (Fls. 52 y 53).  
6.6.4.  En lo que respecta a la indemnización por ser víctima del conflicto armado, se observa que mediante la Resolución No.2016-170751 del 8 de septiembre de 2016, la Dirección Técnica de Registro y Gestión de la Información de la UARIV decidió no incluir al señor Óscar Javier Duque Alzate junto con los demás miembros de su hogar, ni le reconoció el hecho victimizante de acto terrorista, ni lo reconoció al declarante el hecho victimizante de lesiones personales (Fls. 30-32).  

6.6.5. Significa entonces, que el actor ha podido subsistir durante estos 19 años, sin que pueda concluirse por la sola enunciación de que sus garantías se han visto afectadas por no contar con una pensión de invalidez, prestación de la que dicho sea de paso, no se encuentra prueba alguna que el actor hubiera radicado una solicitud previa para su reconocimiento ante el Ejército Nacional, lo que no conlleva a inferir la intervención urgente y expedita del juez constitucional. Al respecto, la sentencia T-743 de 2008 precisó lo siguiente:

“La Corte Constitucional ha establecido algunos de los  factores que deben ser tenidos en cuenta para determinar la razonabilidad del lapso: (i) si existe un motivo válido para la inactividad de los accionantes; (ii) si la inactividad justificada vulnera el núcleo esencial de los derechos de terceros afectados con la decisión; (iii) si existe un nexo causal entre el ejercicio tardío de la acción y la vulneración de los derechos fundamentales del interesado;[4] (iv) si el fundamento de la acción de tutela surgió después de acaecida la actuación violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado de la fecha de interposición.[5]    

Además de lo anterior, la jurisprudencia también ha destacado que puede resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que generó la vulneración y la presentación de la acción de tutela bajo dos circunstancias claramente identificables[6]: la primera de ellas, cuando se demuestra que la afectación es permanente en el tiempo[7] y, en segundo lugar, cuando se pueda establecer que “… la especial situación de aquella persona a quien se le han vulnerado sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros”.[8]
Así, en conclusión, es evidente que la naturaleza de algunos derechos fundamentales conlleva a que su goce efectivo implique el acaecimiento de varios actos sucesivos y/o complementarios. Esto obliga, en paralelo, a que el análisis de procedibilidad de la acción de tutela deba ir atado al reconocimiento de cada una de esas etapas. En estos términos, el límite incontestable para interponer la solicitud de protección no es el transcurso de un periodo de tiempo determinado, sino el acaecimiento del fenómeno de la carencia actual de objeto[9]. La sentencia T-883 de 2009 advirtió que para que el amparo sea procedente, no obstante haber transcurrido un tiempo prolongado desde la ocurrencia del acto lesivo, se requiere que la afectación de derechos fundamentales que se pretende remediar sea actual[10].”  (Subrayas nuestras)
6.6.6.  Aunado a lo estudiado, este Tribunal tampoco encuentra sustento alguno que lleve a concluir la existencia de perjuicio irremediable, de manera que sirva éste como excepción legítima del carácter subsidiario de la acción de tutela, pues el actor no acreditar frente a una circunstancia de inminencia, urgencia y necesidad que deba ser conjurada por el juez de amparo de manera transitoria, y en tal virtud, 
Como consecuencia de lo anterior, la Sala confirmará el fallo de segunda instancia proferido por la Juzgado 2º de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Circuito de Pereira.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de decisión Penal, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitución y la ley. 
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo proferido el 2 de septiembre de 2019 por el Juzgado 3º Penal del Circuito de Pereira, dentro de la acción de tutela instaurada por el señor Óscar Javier Duque Alzate en contra del Ejército Nacional.

SEGUNDO: NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, de conformidad con el artículo 30 del Decreto 2591 de 1991 y REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión con base en lo dispuesto por el inciso 2º del artículo 31 del Decreto 2591 de 1991.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ

Magistrado

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

Magistrado
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