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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
               SALA CIVIL FAMILIA

                        PEREIRA – RISARALDA

El siguiente es el documento presentado por la Magistrada 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 Secretaría de esta Sala.

Providencia:
     Sentencia  – 2ª instancia – 19 de septiembre de 2018

Proceso:
     Acción de Tutela –  
Radicación Nro. :   
66001-31-03-005-2018-00617-01

Accionante:                Santiago Ramírez Talero
Accionado:
La Nación – Ministerio de Defensa Nacional, el Ejército Nacional, la   Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares 
Magistrado Ponente: Jaime Alberto Saraza Naranjo
Temas: 

          SEGURIDAD SOCIAL/ PÉRDIDA CAPACIDAD LABORAL / TUTELA CONTRA PROVIDENCIA JUDICIAL / INMEDIATEZ / SE EXCEDIÓ TIEMPO RAZONABLE PARA ACCIONAR / SUBSIDIARIEDAD/ OTRO MECANISMO DE DEFENSA JUDICIAL/ JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA/ CONFIRMA
De vieja data, la misma Corte Constitucional ha enseñado que aunque el reclamo constitucional no tiene previsto un término de caducidad o de prescripción, por su naturaleza misma, es decir, por envolver la necesidad de una protección inmediata, ante la presencia de una agresión o amenaza inminente de un derecho, con esa misma prontitud, o al menos en un tiempo prudencial, debe procurarse la intervención del juez constitucional. 
Solo se admiten excepciones a esta regla cuando se está frente a un sujeto de especial protección, de lo que no hay evidencia en el caso concreto; o cuando se justifica con suficiencia la tardanza, lo cual tampoco ocurre.  

Suficiente lo anterior para declarar improcedente el amparo deprecado; empero, como se anticipó, para la Sala esta solicitud también carece del presupuesto de subsidiaridad; ello porque esta clase de debates se reserva al juez natural, por la connotación propia que un asunto de esta estirpe implica y está vedado al juez constitucional incursionar en órbitas ajenas a la esencia misma de la acción de tutela.

(…)
Con todo, no se ve de qué manera la jurisdicción contenciosa administrativa pueda ser ineficiente para obtener los resultados pretendidos por el accionante, en quien, se reitera, ninguna de las circunstancias citadas en la jurisprudencia para que se imponga forzoso el uso de este medio se halla acreditada. 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA

Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, septiembre diecinueve de dos mil dieciocho 
Expediente 66001-31-03-005-2018-00617-01
Acta N° 355 de septiembre 19 de 2018
  



Decide la Sala la acción de tutela promovida por Santiago Ramírez Talero contra La Nación – Ministerio de Defensa Nacional, el Ejército Nacional, la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares a la que fueron vinculados el Secretario General del Ministerio de Defensa quien preside el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, la Dirección de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, la dependencia Gestión de Medicina Laboral de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional y la Subdirección de Prestaciones Sociales de CREMIL. 

ANTECEDENTES

Santiago Ramírez Talero, por medio de apoderado judicial, acudió a esta vía en procura de la protección de los derechos fundamentales al “debido proceso, derecho a la igualdad, mínimo vital, derechos adquiridos, salud, dignidad y seguridad social”, que estima vulnerados por las autoridades accionadas.
Narró que prestó sus servicios al Ejército Nacional como soldado profesional activo entre el 16 de junio de 2006 y el 20 de enero de 2014; debido a problemas de salud, voluntariamente se retiró de la institución, sin que le fuera practicado el examen médico de egreso. 
El 2 de diciembre del año 2015 fue calificado por la Junta Médica Laboral No. 85718 con una incapacidad permanente parcial del 30,66% “efectuando expresas exclusiones de diagnósticos como imputables al servicio y obviando indicar fecha de estructuración de la misma”. Por ello, interpuso el recurso pertinente, conocido por el Tribunal Médico de Revisión Militar que ratificó íntegramente el acta de la Junta Médica, pero se abstuvo de calificarlo  íntegramente.
Todo lo cual, dice, obstaculiza el trámite para obtener su pensión de invalidez. 

Pidió, por tanto, el amparo de los derechos invocados y que se ordenara a las autoridades accionadas examinar, evaluar y calificar de manera integral su pérdida de capacidad laboral, previa práctica de los exámenes médicos ocupacionales requeridos para la determinación de su porcentaje, origen y fecha de estructuración de su pérdida de capacidad laboral, sin que haya lugar a la exclusión de diagnósticos, patologías y/o secuelas. 

El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción, con las mencionadas vinculaciones y corrió traslado a las convocadas.
Por medio de apoderada judicial la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares adujo falta de legitimación en la causa por pasiva y solicitó su desvinculación. 

En esta sede, previo saneamiento de una causal de nulidad que venía afectando el proceso, compareció el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía para solicitar su desvinculación; indicó que el amparo es improcedente, habida cuenta de que recae en el accionante el deber de controvertir el acto administrativo que reprocha, en las instancias competentes y no acudir a la acción de tutela cuando el legislador dispuso mecanismos especializados para la resolución de controversias como la que plantea. Hizo saber la diferencia entre una valoración médica con fines indemnizatorios y una con fines diagnósticos, de tratamiento y seguimiento, estando la primera a cargo del Tribunal Médico de Revisión Militar y de Policía y la segunda a cargo de Sistema General de Salud de las Fuerzas Militares.  (f. 8, c.2).  

Sobrevino la sentencia que estimó improcedente el amparo por carecer del requisito de inmediatez, en consideración a que el accionante pretermitió iniciar con diligencia las acciones jurisdiccionales que tenía al alcance para controvertir el acto administrativo de cuyos efectos se duele. 
Impugnó el demandante, controvirtiendo la desidia achacada por la juzgadora de primera instancia, y aprovechó para exhibir la actividad que ha desplegado desde su retiro de la institución con el fin de obtener la calificación que depreca. 

CONSIDERACIONES

Desde 1991, con la entrada en vigencia de la Constitución Política, el constituyente incluyó en el derecho positivo nacional la acción de tutela como un mecanismo preferente y sumario destinado a la protección de los derechos fundamentales de las personas, por parte de los jueces, cuando quiera que ellos se hallen amenazados o vulnerados por la acción o la omisión de una autoridad, o de un particular en ciertos eventos. 

  



En ejercicio de esa garantía, acudió Santiago Ramírez Talero para que le sea protegido su derecho fundamental a la seguridad social y se le ordene a las entidades encartadas practicar en forma “integral” su calificación de pérdida de capacidad laboral. 

   



Constantemente
, recuerda la Corte Constitucional que la procedencia de la acción de tutela depende de la observancia, de dos requisitos generales: subsidiariedad e inmediatez. Sobre ellos, se tiene
 que: 

La Corte Constitucional a través de su jurisprudencia ha señalado que el respeto a los requisitos de subsidiariedad e inmediatez, como exigencias generales de procedencia de la acción de tutela, ha sido tradicionalmente una condición necesaria para el conocimiento de fondo de las solicitudes de protección de los derechos fundamentales, por vía excepcional. De hecho, de manera reiterada, esta Corporación ha reconocido que la acción de tutela, conforme al artículo 86 de la Carta, es un mecanismo de protección de carácter residual y subsidiario
, que puede ser utilizado ante la vulneración o amenaza de derechos fundamentales cuando no exista otro medio idóneo y eficaz para la protección de los derechos invocados, o cuando existiendo no sea expedito u oportuno, o sea necesario el amparo como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable
. 

4.2. Inmediatez. En lo que hace referencia al denominado requisito de la inmediatez, la acción de tutela debe ser interpuesta dentro de un plazo razonable y proporcionado a partir del evento generador de la supuesta amenaza o violación de los derechos fundamentales, so pena de que se determine su improcedencia
.  

4.3. Subsidiariedad. Conforme al artículo 86 de la Carta la acción de tutela está revestida de un carácter subsidiario. Al respecto la Corporación, en reiterada jurisprudencia
, ha determinado que puede ser utilizada para evitar un perjuicio irremediable. En relación con dicho perjuicio ha señalado que debe ser inminente, grave, urgente e impostergable, esto es, que el riesgo o amenaza de daño o perjuicio debe caracterizarse por tratarse de “[…] una amenaza que está por suceder prontamente; (ii) [porque] el daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona sea de gran intensidad; (iii) porque las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable sean urgentes; y (iv) porque la acción de tutela sea impostergable a fin de garantizar que sea adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad”
.

  



En el caso de ahora ambas exigencias se incumplen; la primera porque el 11 de julio del año 2016, el accionante, por medio del mismo apoderado judicial que lo representa en este amparo, radicó ante Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía una solicitud para que fuera revisada la calificación emitida por la Junta Médica No. 85718 del 25 de mayo de ese mismo año (f. 31, c.1), petición que en últimas, derivó en la expedición del acta No. TML 16-1-157 MDNSG-TML del 16 de noviembre de 2016, acto administrativo en el cual encuentra vulnerados sus derechos el actor (f. 25, c.1) 




Luego de que fuera radicada esa solicitud, se reitera, el 11 de julio del año 2016, ningún documento reposa en el expediente con el cual pudiera inferirse que la parte demandante, realmente estuviera interesada en conocer perentoriamente las resultas de la revisión incoada. 





Solo reposa su manifestación en el sentido de que el 22 de noviembre del año 2017 impetró una acción de tutela para que le fuera remitida y notificada la decisión del Tribunal Médico Laboral (f. 4, c.1). 




La desidia que se revela con el historial desfigura cualquier alusión que pretenda presentarse en torno a la urgencia o inminencia con la que, necesariamente, se debe acudir a este trámite preferente y sumario. 




Solo basta contar los 16 meses que dejó transcurrir el actor entre la solicitud de revisión ante el tribunal y la acción de tutela que, según dijo, interpuso para conocer el veredicto; a todo se suma que este amparo solo fue radicado el pasado 25 de julio del año que avanza es decir 8 meses después de que le fuera remitida copia auténtica de su expediente prestacional (f. 37).
De vieja data, la misma Corte Constitucional ha enseñado que aunque el reclamo constitucional no tiene previsto un término de caducidad o de prescripción, por su naturaleza misma, es decir, por envolver la necesidad de una protección inmediata, ante la presencia de una agresión o amenaza inminente de un derecho, con esa misma prontitud, o al menos en un tiempo prudencial, debe procurarse la intervención del juez constitucional. 
Solo se admiten excepciones a esta regla cuando se está frente a un sujeto de especial protección, de lo que no hay evidencia en el caso concreto; o cuando se justifica con suficiencia la tardanza, lo cual tampoco ocurre.  

Por algo, se ha explicado
 que: 

    


“…Para establecer la razonabilidad del tiempo transcurrido entre el desconocimiento de la atribución fundamental y el reclamo ante el juez constitucional, la jurisprudencia ha establecido un conjunto de pasos o espacios de justificación. 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;
 (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.

A partir del desarrollo de las nociones mencionadas, el juez de tutela puede hallar la proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el accionante y el fin perseguido, para de esta manera determinar la procedencia de la acción de tutela como mecanismo idóneo para la protección del derecho fundamental reclamado...
”.
  



Suficiente lo anterior para declarar improcedente el amparo deprecado; empero, como se anticipó, para la Sala esta solicitud también carece del presupuesto de subsidiaridad; ello porque esta clase de debates se reserva al juez natural, por la connotación propia que un asunto de esta estirpe implica y está vedado al juez constitucional incursionar en órbitas ajenas a la esencia misma de la acción de tutela. Sobre el particular, ha señalado la Corte Constitucional, de tiempo atrás, por ejemplo en la T-634 de 2006: 

  


La Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, es el instrumento jurídico específico que  puede utilizar  el actor para solicitar de la Jurisdicción Contencioso Administrativo la declaratoria de nulidad del acto administrativo; esto es, para plantear su pretensión orientada a la pérdida de su eficacia jurídica por la ocurrencia de un vicio que afecta su validez (ilegalidad, incompetencia, forma irregular, etc..) y que, en consecuencia, se le restablezca en su derecho o se le  repare el daño
.

   



Ahora bien, aceptando que en determinados casos, aun cuando exista el medio de defensa judicial este sea inidóneo, en tanto se vislumbre la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable, es lo cierto que en tal caso debe acreditarse en qué consiste el mismo para que pueda ser valorado. Mas aquí, de los hechos narrados por el peticionario, no surge, ni de cerca, una situación que requiera ser neutralizada con medidas de carácter urgente e impostergable; al respecto la misma Corporación ha explicado
. 

   


3.2 También ha advertido este Tribunal que la tutela no constituye un mecanismo o una instancia para definir aquellos conflictos que la ley ha establecido como competencia de otras jurisdicciones. Esto, por cuanto el ordenamiento jurídico dispone la existencia de jurisdicciones diferentes a la constitucional, que de forma especializada atienden cada uno de los diferentes conflictos que los ciudadanos elevan ante la administración de justicia. Pero precisando además, que las decisiones de todas las autoridades, incluidas por supuesto las judiciales, deben someterse al ordenamiento jurídico (arts. 4º y 230 C.N.), marco dentro del cual los derechos fundamentales tienen un carácter primordial. 

De manera que si los procesos ordinarios están diseñados para solucionar los conflictos jurídicos y por tanto para proteger los derechos de las personas, la tutela no puede ser empleada como un mecanismo alterno o complementario. Bajo esta premisa, la procedencia de la tutela está supeditada a que para su ejercicio se hayan agotado todas las instancias y los recursos con los que cuenta el afectado para la protección de sus derechos.

3.3 No obstante lo anterior, esta Corporación ha precisado que debido al objeto de la acción de tutela, esto es, la protección efectiva de los derechos fundamentales de las personas, al analizar su procedibilidad es necesario valorar en cada caso concreto su viabilidad o no. Ello, debido a que no basta con la existencia del medio ordinario de defensa judicial,  pues habrá que determinar (i) si este es idóneo y eficaz, y en última instancia, (ii) la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable que ponga en riesgo la afectación de los derechos fundamentales de las personas.

3.3.1 En el primer caso, la Corte ha precisado que la tutela procede cuando un medio de defensa judicial no es idóneo o eficaz para proteger los derechos fundamentales del accionante. Y además ha explicado que la idoneidad hace referencia a la aptitud material del mecanismo judicial para producir el efecto protector de los derechos fundamentales, lo que ocurre cuando el medio de defensa se corresponde con el contenido del derecho.[10]Respecto a la eficacia, se ha indicado que se relaciona con el hecho de que el mecanismo esté diseñado de forma tal que brinde de manera oportuna e integral una protección al derecho amenazado o vulnerado.

De manera que, para determinar la concurrencia de estas dos características del mecanismo judicial ordinario, deben analizarse entre otros aspectos: los hechos de cada caso; si la utilización del medio o recurso de defensa judicial existente ofrece la misma protección que se lograría a través de la acción de tutela; el tiempo de decisión de la controversia ante la jurisdicción ordinaria; el agotamiento de la posibilidad de ejercicio del derecho fundamental durante el trámite; la existencia de medios procesales a través de los cuales puedan exponerse los argumentos relacionados con la protección de los derechos fundamentales; las  circunstancias que excusen o justifiquen que el interesado no haya promovido o no espere promover los mecanismos ordinarios que tiene a su alcance; la condición de sujeto de especial protección constitucional del peticionario que exige una particular consideración de su situación.
Así las cosas, la Corte ha admitido excepcionalmente el amparo definitivo en materia de tutela ante la inexistencia de un medio de defensa judicial o cuando el existente no resulta idóneo o eficaz para la protección de los derechos fundamentales de las personas que solicitan el amparo de sus derechos fundamentales, lo que se justifica por la imposibilidad de solicitar una protección efectiva, cierta y real por otra vía. (Destaca la Sala).




Con todo, no se ve de qué manera la jurisdicción contenciosa administrativa pueda ser ineficiente para obtener los resultados pretendidos por el accionante, en quien, se reitera, ninguna de las circunstancias citadas en la jurisprudencia para que se imponga forzoso el uso de este medio se halla acreditada. 
  



Corolario de lo anterior, se confirmará la sentencia impugnada.
DECISIÓN





En mérito de lo expuesto la Sala de Decisión Civil Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley CONFIRMA la sentencia proferida el 6 de agosto del 2018, por el Juzgado Quinto Civil del Circuito de Pereira, en esta acción de tutela que Santiago Ramírez Talero inició frente a La Nación – Ministerio de Defensa Nacional, el Ejército Nacional, la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares y la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares





Notifíquese esta decisión a las partes en la forma prevista en el artículo 5º del Decreto 306 de 1992. 

    



Oportunamente remítase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisión.

Los Magistrados,

JAIME ALBERTO SARAZA NARANJO

CLAUDIA MARÍA ARCILA RÍOS                           DUBERNEY GRISALES HERRERA   
� Sentencia T-061 de 2017.


� Sentencia T-713 de 2016


� Sentencia T-827 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett). 


� Sobre la procedencia de la acción de tutela como mecanismo transitorio, para evitar un perjuicio irremediable, resultan relevantes las sentencias T-225 de 1993 (MP Vladimiro Naranjo Mesa) en la cual se sentaron la primeras directrices sobre la materia, que han sido desarrolladas por la jurisprudencia posterior;  T-1670 de 2000 (MP Carlos Gaviria Díaz),  SU-544 de 2001 (MP Eduardo Montealegre Lynett), SU-1070 de 2003 (MP Jaime Córdoba Triviño), T-827 de 2003 (MP. Eduardo Montealegre Lynett), T-698 de 2004 (MP Rodrigo Uprimny Yepes) y C-1225 de 2004 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).


� En este sentido, pueden consultarse las sentencias T-526 de 2005 (M.P. Jaime Córdoba Triviño), T-016 de 2006 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-692 de 2006 (M.P. Jaime Córdoba Triviño), T-905 de 2006 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto), T-1084 de 2006 (M.P. Álvaro Tafur Galvis), T-1009 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernández), T-792 de 2007 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra), T-825 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa),  T-243 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), T-594 de 2008 (M.P. Jaime Córdoba Triviño), T-189 de 2009 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva),  T-299 de 2009 (M.P. Mauricio González Cuervo), T-265 de 2009 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto),  T-691 de 2009 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio), T-883 de 2009 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), T-328 de 2010 (M.P. Jorge Iván Palacio Palacio), entre muchas otras. 


� Sobre la procedencia de la acción de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, resultan relevantes las sentencias T-225 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa), en la cual se sentaron la primeras directrices sobre la materia, que han sido desarrolladas por la jurisprudencia posterior; SU-544 de 2001 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett. S.V. Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra y Álvaro Tafur Galvis); SU-1070 de 2003 (M.P. Jaime Córdoba Triviño. S.V. Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Eduardo Montealegre Lynett Y Clara Inés Vargas Hernández; A.V. Jaime Araujo Rentería; A.V. Jaime Córdoba Triviño; A.V. Alfredo Beltrán Sierra); T-827 de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett), y T-1225 de 2004 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). 


� Sentencia T-702 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa).


� Sentencia T-172 de 2013


� Sentencia SU-961 de 1999.


� Sentencias T-814 de 2004 y T-243 de 2008.


� Sentencia T-158 de 2006.


� Sentencia T-343 de 2001 


� Sentencia T-386 de 2016
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