Radicado No.: 2015 00256 00
Accionante: Diego Armando Gutiérrez.
Accionado: Ejército Nacional
Decisión: Tutela debido proceso

REPÚBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PÚBLICO

[image: image1.png]



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA DE DECISION PENAL

Magistrado Ponente
MANUEL YARZAGARAY BANDERA
Pereira, jueves diez (10) de diciembre de dos mil quince (2015)
Hora: 7:20 a.m.
Aprobado por Acta No. 826
TUTELA DE PRIMERA INSTANCIA
	Radicación:                      
	66001-22-04-000-2015-00256-00

	Accionante:                      
	Diego Armando Obando Gutiérrez    

	Accionado:
	Sanidad Ejército Nacional   


ASUNTO
Resuelve la Sala, sobre la acción de tutela promovida por la representante judicial del Señor DIEGO ARMANDO OBANDO GUTIÉRREZ, contra el EJÉRCITO NACIONAL, por la presunta vulneración de sus derechos fundamentales.
ANTECEDENTES

Manifiesta la representante judicial del señor Diego Armando, que su prohijado prestó servicio militar desde el 6 de marzo de 2011 hasta el 11 de enero de 2014, sin que a su salida de la institución castrense se le realizara examen de retiro; en atención a ello, indica que el 20 de noviembre de 2014, solicitó ante el Ministerio de Defensa-Ejército Nacional, la realización del examen de retiro y la calificación de pérdida de capacidad laboral, a fin poder después solicitar la pensión. Como respuesta a ello, el 15 de abril de 2015, le informan que el accionante contaba con 2 meses posteriores a su retiro para pedir el examen de retiro. Posteriormente, el 25 de agosto, el Batallón en donde el estuvo sirviendo, le informó que no encontró su historia clínica; y el 28 de ese mismo mes y año la Dirección de Sanidad le hizo saber que era él quien debía adelantar todos los trámites para definir su situación de sanidad, y que para ello contaba con dos meses.  
Afirma la libelista, que en la actualidad su mandante padece de fuertes dolores en la columna y en las extremidades inferiores, no cuenta con servicios médicos toda vez que no está afiliado a ninguna EPS que le permita el tratamiento de sus padecimientos, y hasta el momento la entidad accionada ha omitido dar respuesta de fondo a su pedido. 
LO QUE SE SOLICITA.

Con base en la anterior información solicita el accionante que se tutelen sus derechos fundamentales y en consecuencia se le ordene a la accionada que a más tardar dentro de las 48 horas siguientes a la notificación del fallo, proceda a brindarle la atención integral para los padecimientos que lo aquejan, igualmente que se le realice el examen médico de retiro y se le programe la junta de calificación para determinar su pérdida de capacidad labora.
TRÁMITE PROCESAL
La acción le correspondió a este Despacho por reparto del 24 de noviembre de 2015, fecha en la cual se avocó conocimiento de la acción, ordenándose notificar y correr traslado del escrito de tutela y sus anexos a los accionados para que se pronunciaran sobre los hechos materia de tutela.
RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS
A pesar de que la entidad accionada y las vinculadas fueron debidamente notificadas de la acción, guardaron silencio al respecto y no allegaron respuesta alguna, por ende se dará aplicación a lo dispuesto en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, y se tendrán por ciertos los dichos del actor respecto del actuar de las accionadas. 
CONSIDERACIONES
1. Competencia:

La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000.
2. Problema jurídico planteado:

En el presente asunto, le corresponde a la Sala determinar si existe o no vulneración de los derechos fundamentales invocados por el accionante y por ende es procedente acceder a las pretensiones planteadas por parte de la accionante. 
3. Solución: 
La Colegiatura se encuentra funcionalmente habilitada para decidir en primera instancia la presente acción, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1 del Decreto 1382 de 2000.

El amparo previsto en el artículo 86 Superior como mecanismo procesal, específico y directo tiene por objeto la eficaz, concreta e inmediata protección de los derechos constitucionales fundamentales en una determinada situación jurídica cuando éstos sean violados o se presente amenaza de conculcación o cuando se reclamen de manera concreta y específica, no obstante, en su formulación concurran otras hipótesis de reclamo de protección judicial de derechos de diversa naturaleza y categoría, caso en el cual prevalece la solicitud de tutela del derecho constitucional fundamental y así debe proveer el Juez para lograr los fines que establece la Carta Política.

Es pertinente recordar, como lo consigna la línea jurisprudencial, que la acción constitucional objeto de estudio tiene un propósito claro, definido, estricto y específico, que le es propio como lo determina el artículo 86 de la Carta Política, que no es otro que brindar a la persona protección inmediata y subsidiaria para asegurar el respeto efectivo de los derechos fundamentales que se le reconocen
.

“La acción de tutela ha sido concebida únicamente para dar solución eficiente a situaciones de hecho creadas por actos u omisiones que implican la trasgresión o la amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el sistema jurídico no tiene previsto otro mecanismo susceptible de ser invocado ante los jueces a objeto de lograr la protección del derecho; es decir, tiene cabida dentro del ordenamiento constitucional para dar respuesta eficiente y oportuna a circunstancias en que, por carencia de previsiones normativas específicas, el afectado queda sujeto, de no ser por la tutela, a una clara indefensión frente a los actos u omisiones de quien lesiona su derecho fundamental. De allí que, como lo señala el artículo 86 de la Constitución, tal acción no sea procedente cuando exista un medio judicial apto para la defensa del derecho transgredido o amenazado, a menos que se la utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

“Así entonces, la tutela no es un medio alternativo, ni menos adicional o complementario para alcanzar el fin propuesto. Tampoco puede afirmarse que sea el último recurso al alcance del actor, ya que su naturaleza, según la Constitución, es la de único medio de protección, precisamente incorporado a la Carta con el fin de llenar los vacíos que pudiera ofrecer el sistema jurídico para otorgar a las personas la plena protección de sus derechos esenciales
.

“Es criterio reiterado de esta Corporación, que en materia de amparo judicial de los derechos fundamentales, la acción de tutela es el último mecanismo judicial para la defensa de esos derechos, al que puede acudir el afectado por su violación o amenaza sólo después de ejercer infructuosamente todos los medios de defensa judicial ordinarios, o ante la inexistencia de los mismos”
.
La protección constitucional consiste en una decisión de inmediato cumplimiento para que la persona respecto de quien se demostró que vulneró o amenazó conculcar derechos fundamentales, actúe o se abstenga de hacerlo; denota entonces, la importancia que tiene la orden de protección para la eficacia del amparo, ya que sería inocuo que pese a demostrar el desconocimiento de un derecho fundamental, el Juez no adoptara las medidas necesarias para garantizar materialmente su goce. 
Concretamente lo indicado por el libelista, está dirigido a que por este mecanismo excepcional y expedito se le ordene a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional realizar el examen de retiro de esa institución castrense al accionante, igualmente prestarle la atención médica que requiera para su padecimiento y finalmente someter su caso a estudio por parte de la Junta de Calificación de capacidad laboral de esa entidad. 
Sobre el examen médico de retiro del Ejército Nacional.

El artículo 8 del Decreto 1796 de 2000 establece que a todos aquellos ciudadanos que hayan prestado sus servicios a las Fuerzas Armas de Colombia se les debe practicar un examen médico de egreso, así como se les realiza uno o varios de ingreso, con el fin de establecer sus condiciones psicofísicas al momento de su retiro de la institución castrense, para ello indica que sí a la persona el mismo no se le práctica al momento de su salida, cuenta con dos meses a partir de ese momento, para realizar el trámite para ese fin, en cualquier dispensario médico del Ejército Nacional en el país.

“ARTICULO 8o. EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene carácter definitivo para todos los efectos legales; por tanto, debe practicarse dentro de los dos (2) meses siguientes al acto administrativo que produce la novedad, siendo de carácter obligatorio en todos los casos. Cuando sin causa justificada el retirado no se presentare dentro de tal término, dicho examen se practicará en los Establecimientos de Sanidad Militar o de Policía por cuenta del interesado.

Los exámenes médico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de capacidad sicofísica para retiro, así como la correspondiente Junta Médico-Laboral Militar o de Policía, deben observar completa continuidad desde su comienzo hasta su terminación.”
 Como ya se anunció, el referido examen tiene como finalidad establecer las condiciones de salud, tanto físicas como mentales, de la persona que prestó sus servicios a la patria en alguna de las entidades que conforman las Fuerzas Armadas, ello por cuanto en muchos casos, por las actividades propias de la vida militar, las personas sufren deterioros en su salud que pueden llegar a tener consecuencias más adelante en su vida como civiles; consecuencias que pueden llegar a perturbar su normal desenvolvimiento en la vida cotidiana, hasta el punto de impedir que puedan desarrollar una actividad laboral distinta a la que un día tuvieron en las FF.MM. Colombianas, aunque esa vida militar se haya dado sólo con ocasión de la prestación del servicio militar obligatorio. 

Es por ello que la jurisprudencia constitucional ha considerado que la fuerza pública tiene una responsabilidad frente a quienes durante la prestación del servicio militar obligatorio sufren un detrimento en su estado de salud que afecta su vida posterior; en atención a ello, ha considerado que a pesar de que un ciudadano que prestó su servicio militar no fue sometido por parte del Batallón al cual se encontraba adscrito al examen médico de retiro, y no realizó dentro del término legalmente establecido para ello, el trámite para la práctica del mismo, sigue contando con ese derecho siempre y cuando sea viable probar que el deterioro posterior a su salud tiene como origen su vida castrense. 
Frente al tema dijo la Corte Constitucional: 

“Sexta. El deber de la fuerza pública de practicar el examen de retiro al personal que desvincula de la institución. Reiteración de jurisprudencia
 
En relación con este aspecto debe recordarse que este examen no solo tiene la finalidad de valorar el estado de salud psicofísica del personal que se retira de la institución, también determina si les asisten otros derechos, tales como indemnizatorios, pensionales e incluso la continuación de la prestación del servicio médico después de la desvinculación.

 

En esa medida, el examen de retiro[21] resulta indispensable para clarificar toda futura relación que la institución pueda tener con el personal que se desvincula, a partir de lo cual se ha considerado que la omisión del mismo impide la prescripción de los derechos que tiene la persona que prestaba el servicio militar con la fuerza pública.

 

Esta corporación en sentencia T-948 de noviembre 16 de 2006 (M. P. Humberto Antonio Sierra Porto), indicó que“ si no se realiza el examen de retiro esta obligación subsiste por lo cual debe practicarse dicho examen cuando lo solicite el exintegrante de las Fuerzas Militares. Por otra parte, las Fuerzas Militares deben asumir las consecuencias que se derivan de la no práctica del examen médico de retiro”. Por esta razón en esa providencia, se ordenó a la Dirección de Sanidad Militar realizar el referido examen pese a que el exsoldado había sido retirado en el 2003.

 

De igual manera, este tribunal en fallo T-020 de enero 22 de 2008 (M. P. Jaime Araújo Rentería), señaló que: “el examen de retiro tiene por objeto determinar si como resultado de su desempeño como soldado profesional, el Sr. (…)tiene derecho al reconocimiento y pago de una pensión de invalidez, una indemnización, o la prestación de servicios asistenciales y de salud por parte del Ejército Nacional, esta Sala considera que la omisión de (…) respecto de la realización de dicho examen vulnera los derechos fundamentales del Sr. (…), pues es claro que el examen en cuestión permitiría establecer si su estado de salud actual es una consecuencia de su servicios a dicha Institución, y por tanto, si le asiste el derecho a las prestaciones económicas indicadas, así como a la prestación de los servicios de salud por parte del Ejército Nacional”.
En fecha más reciente, en el fallo T-585 de julio 27 de 2011 (M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub) la Corte concluyó que “a los soldados profesionales que salen del servicio se les debe hacer un examen de retiro, y si del mismo se concluye que presentan afecciones provenientes del servicio, se les debe garantizar el acceso a la salud y determinar si tienen derecho a la pensión de invalidez”. Por ello, ordenó a la autoridad correspondiente que convocara a la Junta Médico Laboral para que valorara la pérdida de capacidad psicofísica del actor, a fin de que determinara si tenía derecho al reconocimiento de la pensión de invalidez y/o a la prestación del servicio de salud.

 

En conclusión, la jurisprudencia de la Corte ha determinado que, entre tanto no se realice el examen de retiro, los derechos de las personas que pertenecieron a la fuerza pública no prescriben, y si del resultado del mismo se colige que el exmilitar desarrolló una enfermedad durante o con ocasión del servicio prestado, se les debe garantizar la continuidad en la prestación del servicio médico, así como remitirlos a la Junta Médica Laboral Militar para que establezca su porcentaje de pérdida de capacidad laboral, de manera que se determine si tienen derecho al reconocimiento a la pensión por invalidez.”
 (Negrillas de la Sala) 
De acuerdo a lo anterior, es viable que el juez de tutela le ordene, en ciertos casos, a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional proceder a realizar el examen médico de retiro de un ex miembro de esa fuerza a quien no se le practicó el mismo al momento de su retiro, y que por distintas circunstancias no realizó dentro del tiempo legalmente estipulado el trámite administrativo para tal fin. 
Del caso concreto: 

En el presente asunto se tiene que el señor Diego Armando terminó la prestación de su servicio militar obligatorio el día 11 de noviembre de 2014, y a su salida no fue sometido al examen médico de egreso; en ese orden y teniendo en cuenta lo dicho en las normas atrás transcritas él tenía hasta el 11 de marzo de ese año para solicitar se le realizara el mismo, sin embargo, pasaron casi diez meses antes de que tal petición se realizara. 

De acuerdo a lo dicho, es claro que el actor dejó precluir el término que tenía para solicitar se le practicara la revisión médica de retiró del Ejército Nacional, sin que se evidencien las razones por las cuáles no lo hizo a tiempo, circunstacia que conspira en contra de sus pretensiones toda vez que contrario a lo que pretende a hacer ver la abogada libelista, en cuanto a que no se les ha dado una respuesta efectiva respecto a la solicitud de ese examen médico, a folios 8, 10 y 11 del cuaderno de tutela se puede apreciar que la entidad accionada le ha informado las razones por las que no es viable acceder a lo pedido por ellos, indicándole tanto a la libelista como al titular del derecho invocado, que él dejó pasar el tiempo legalmente establecido para solicitar eso, que por ende ello ya no es viable, puesto que el desconocimiento de las normas en torno a ese tema no es una excusa valedera. 

En ese orden, no puede la Sala desconocer que es cierto, como ya se indicó, que el actor dejó pasar el tiempo que tenía para solicitar se le practicara el examen médico de retiro; sin embargo, teniendo en cuenta lo dicho por la Máxima Guardiana constitucional, es claro que aunque han transcurrido más de 18 meses desde que el señor Obando salió del Ejército Nacional, no se puede desconocer que él lleva un año realizando solicitudes para que el mismo le sea practicado, razón esa para considerar que el tiempo transcurrido no es tan extenso como para pensar que no es viable brindar algún tipo de protección constitucional frente a ese asunto, especialmente, si se tiene en cuenta que probablemente el señor Diego no tuviera conocimiento de que debía someterse a una revisión médica de retiro a su salida de la institución castrense, y mucho menos que había un término perentorio para ello. 
Así las cosas resulta viable ordenarle a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, disponer y realizar todo los trámites administrativos que correspondan,  para que le sea practicado, en el dispensario médico militar más cercano al lugar de residencia del accionante, el examen médico de retiro del Ejército Nacional que nunca le fue realizado al momento de su salida de esa institución, para ello se le concederá un improrrogable término de 10 días hábiles contados a partir de la notificación de la presente decisión.

Ahora bien, en cuanto a las demás pretensiones planteadas por la abogada libelista, debe decir esta Colegiatura que no accederá a ellas, por cuanto no es cierto como lo afirma la representante judicial del señor Obando que él esté desprotegido en cuanto a la atención en salud, toda vez que revisada la base de datos de afiliación a seguridad social, esta Magistratura pudo verificar que él se encuentra afiliado al régimen subsidiado en salud recibiendo atención médica por parte de Asmetsalud EPSS, desvirtuándose de esa manera la afirmación realizada por la libelista en el numeral octavo de su escrito. 

Finalmente en lo que respecta a que por este mecanismo excepcional y expedito, se le ordene al Ejército Nacional someter el caso del señor Diego Armando a estudio por parte de la Junta Médico Laboral Militar de esa entidad, debe decir este Juez Colegiado que ello no es viable, toda vez que dentro del expediente no hay prueba alguna de que ello sea necesario. 

Así las cosas, sólo se protegerá el derecho al debido proceso del accionante para de esa manera proceder a emitir la orden anunciada en precedencia, y se negará la protección al derecho fundamental a la salud invocado de acuerdo a las razones atrás dadas.
Por lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, en Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por la autoridad conferida en la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: TUTELAR el derecho fundamental al debido proceso del señor DIEGO ARMANDO OBANDO GUTIÉRREZ, conforme lo manifestado en la parte motiva de la presente providencia. 
SEGUNDO: En consecuencia se le ORDENA a la DIRECCIÓN DE SANIDAD DEL EJÉRCITO NACIONAL, proceda dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a la notificación de la presente decisión, disponer y realizar todo los trámites administrativos que correspondan, para que le sea practicado, en el dispensario médico militar más cercano al lugar de residencia del accionante, el examen médico de retiro del Ejército Nacional al que nunca fue sometido al momento de su salida de esa institución castrense. 
TERCERO: NEGAR la protección constitucional a los derechos fundamentales a la salud y la vida del señor Obando Gutiérrez, de acuerdo a las razones esbozadas en la parte motiva de esta decisión. 

CUARTO: SE ORDENA NOTIFICAR esta providencia a las partes por el medio más expedito posible, y en caso de no ser objeto de recurso REMITIR la actuación a la Honorable Corte Constitucional, para su eventual revisión.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

MANUEL YARZAGARAY BANDERA

Magistrado

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE
Magistrado

JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ
Magistrado
MARÍA ELENA RÍOS VÁSQUEZ
Secretaria
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