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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
               SALA CIVIL FAMILIA

                        PEREIRA – RISARALDA

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:
SEGURIDAD SOCIAL / EXÁMENES DE RETIRO DEL SERVICIO MILITAR / PRINCIPIO DE INMEDIATEZ.
“Sin embargo, cuando lo que se cuestiona es la presunta omisión en la realización de los exámenes de retiro y definición de la situación a través de la Junta Médico Laboral, cobra especial relevancia la premura o inercia del afectado en la interposición de la acción de amparo, habida cuenta de los efectos nocivos del tiempo en la actividad cognoscitiva que habrá de adelantarse para establecer si la lesión de los derechos fundamentales efectivamente ocurrió, determinar su magnitud y diseñar los mecanismos para lograr su restablecimiento. (…)

“Es por ello que, se ha establecido el presupuesto de inmediatez como requisito de procedibilidad, con el fin de que el recurso de amparo sea promovido dentro de este plazo, y de esta manera «evitar que se emplee como herramienta que premia la desidia, negligencia o indiferencia de los actores o, peor aún, se convierta en un factor de inseguridad jurídica» (Corte Constitucional, sentencia T-675-06)”. (…)

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

          SALA DE DECISIÓN CIVIL FAMILIA
Magistrado: Jaime Alberto Saraza Naranjo

Pereira, enero treinta de dos mil diecinueve  
Expediente 66170-31-10-001-2018-00619-01
Acta N° 26 del 30 de enero del 2019  
  



Decide la Sala la acción de tutela promovida por Antonio de Jesús Moreno Lloreda contra la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional a la que fueron vinculados la Oficina de Gestión de Medicina Laboral del Ejército Nacional y el Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”. 
ANTECEDENTES

Antonio de Jesús Moreno Lloreda acudió a esta vía en procura de la protección de los derechos fundamentales que denominó “al principio de favorabilidad, derecho al debido proceso, violación a la protección del derecho de petición, dignidad humana, derechos de los miembros retirados de las fuerzas militares, calidad de vida, derecho al mínimo vital, derecho al trabajo, derecho a la integridad familiar, derecho a la salud con conexidad a la vida, y demás derechos constitucionales que tengan relación con el presente caso”, que estima vulnerados por las autoridades convocadas.
Narró, en síntesis, que hace tiempo viene solicitando al Oficial de Gestión de Medicina Laboral del Ejército Nacional la expedición de las órdenes para los conceptos médicos necesarios para realizar la junta médico laboral de retiro, ya que según le informan en el Batallón San Mateo, los que le habían ordenado en precedencia están vencidos. 
Denuncia que le entregaron las órdenes, pero no se los realizan por falta de presupuesto, y los exámenes que le practicaron con anterioridad fueron realizados por un médico muy mediocre. 

También se queja de que el Ejército, para negarle los exámenes, le atribuye negligencia, cuando lo cierto es que él es el más interesado en que se los realicen; además, que le vulneraron su derecho fundamental de petición en virtud de una solicitud que presentó, porque la respuesta fue insatisfactoria, cuando debe ser clara, precisa y congruente.

Pidió, por tanto, el amparo de los derechos invocados y que se ordene a las autoridades accionadas, imprimir las órdenes de los exámenes o conceptos médicos, para la realización la junta laboral en la ciudad de Bogotá, o si debe hacerlos nuevamente, se los realicen en un hospital o clínica debidamente autorizada y en forma eficiente; también pidió, en caso de que deba viajar a Bogotá, que se le cubran los gastos de transporte, hospedaje y alimentación. 
El Juzgado de primer grado dio impulso a la acción, con las mencionadas vinculaciones y corrió traslado a las convocadas.
El Director del Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”, dio cuenta sobre la respuesta que le ofrecieron al accionante en relación con un petitorio que radicó; que esa dependencia no elabora las órdenes que requiere, máxime cuando el demandante, teniendo la oportunidad de realizar todos los trámites al momento de su retiro, omitió hacerlo, con lo que dio lugar al abandono del tratamiento en virtud de lo establecido en el artículo 35 del decreto 1796; en ese sentido indicó que las denuncias del actor van en contra el principio de inmediatez, porque dejó pasar 4 años desde el momento de los hechos.  Dejó claro que el señor Moreno Lloreda, al ser un miembro activo de las fuerzas militares, se le siguen prestando los servicios de salud que requiera; pidió su desvinculación y la declaratoria de improcedencia de la acción de tutela. 
Sobrevino la sentencia que estimó improcedente el amparo, habida cuenta de que carece del presupuesto de inmediatez, no se demostró la ocurrencia de un perjuicio irremediable y el accionante, pese a que en los años 2012 y 2013 le fueron autorizadas las órdenes los exámenes que requiere, pretermitió practicárselos.

Con posterioridad al fallo, compareció el Director de Sanidad del Ejército Nacional para informar que el accionante no realizó a tiempo los trámites para la realización de la Junta Médica Laboral pese a que contaba con un año para radicar ante la Sección de Medicina Laboral Subsección retiros, el pliego de antecedentes o ficha médica de retiro, debidamente diligenciada en cualquier establecimiento de sanidad militar; que han transcurrido 7 años y 6 meses desde su retiro y 5 años desde la fecha en que se entregaron órdenes de concepto para la valoración médica y el demandante no culminó el protocolo. Que en la actualidad es afiliado al Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares y cuenta con los servicios derivados de ello; agregó que el señor Moreno Lloreda no pretende el amparo a su derecho a la salud, sino el reconocimiento de las prestaciones económicas derivadas de la realización de la Junta Médica, lo que es improcedente ya que omitió acudir a tiempo a las valoraciones médicas; pidió declarar improcedente el amparo. 

Impugnó el quejoso, reprochó que el juez no examinó los argumentos acerca de la conducta omisiva por parte de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional. 
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 y en procura de la protección de los derechos que invocó, acudió Antonio de Jesús Moreno para que se le ordene a las autoridades encartadas adelantar las gestiones pertinentes para realizar su junta medico laboral de retiro.  





El Juzgado de primera sede estimó improcedente el amparo, entre otras razones, porque la poca actividad desplegada por el accionante, con miras a la realización de la valoración que depreca, desde el momento de su retiro en el año 2012, da al traste con el principio de inmediatez.





Y con esa tesis, en principio, coincide la Sala, sobre todo porque halla sustento jurisprudencial; en tal sentido, como criterio auxiliar, la Sala de Casación Penal en sede constitucional en un caso de similares contornos enseñó
: 





Sin embargo, cuando lo que se cuestiona es la presunta omisión en la realización de los exámenes de retiro y definición de la situación a través de la Junta Médico Laboral, cobra especial relevancia la premura o inercia del afectado en la interposición de la acción de amparo, habida cuenta de los efectos nocivos del tiempo en la actividad cognoscitiva que habrá de adelantarse para establecer si la lesión de los derechos fundamentales efectivamente ocurrió, determinar su magnitud y diseñar los mecanismos para lograr su restablecimiento. 





Confrontado lo anterior con la situación particular del actor, se tiene que conforme a las pruebas que obran en las diligencias, el retiro del servicio se efectuó el día 20 de junio de 2011 (f. 6 cuaderno de primera instancia).





Después de tal fecha, no hay evidencias de que haya adelantado las diligencias para que fuera efectuado su examen de retiro. Por el contrario, conforme con las respuestas a los derechos de petición dirigidos por el señor CANO LAVERDE a la Dirección de Sanidad Militar y a la Dirección de Prestaciones Sociales, se puede concluir que el accionante nunca inició los trámites para definir su situación médico laboral ni convocar la Junta Médico Laboral (f. 6 y 7 cuaderno de primera instancia).  





Además, conforme con lo previsto en el artículo 47, literal B del Decreto 1796 de 2000, el derecho que podía tener el accionante a las prestaciones  que pudieran derivarse de  dicho procedimiento, se encuentran prescritas, pues sólo contaba con un año para reclamarlas. 





A más de lo anterior, la Corte Constitucional ha explicado que, aún cuando no existe un término de caducidad para la presentación de la acción de tutela, esto no significa que pueda ser presentada en cualquier momento. 





En efecto, el límite que encuentra quien desea hacer uso de este mecanismo es la razonabilidad del plazo que, en últimas, está determinada por la finalidad misma de la tutela, que debe ser ponderada en cada caso concreto. (…) Si bien el término para interponer la acción de tutela no es susceptible de establecerse de antemano de manera afirmativa, el juez está en la obligación de verificar cuándo ésta no se ha interpuesto de manera razonable, impidiendo que se convierta en factor de inseguridad, que de alguna forma afecte los derechos fundamentales de terceros, o que desnaturalice la acción. (Corte Constitucional, sentencia SU-961-99). 





Es por ello que, se ha establecido el presupuesto de inmediatez como requisito de procedibilidad, con el fin de que el recurso de amparo sea promovido dentro de este plazo, y de esta manera «evitar que se emplee como herramienta que premia la desidia, negligencia o indiferencia de los actores o, peor aún, se convierta en un factor de inseguridad jurídica» (Corte Constitucional, sentencia T-675-06).





En este caso, tal como lo estimó el juez colegiado de primera instancia, no existe vulneración de los derechos fundamentales del accionante, toda vez que debido a su conducta omisiva no se realizaron el examen y demás trámites que reclama sólo hasta ahora por este mecanismo, pretendiendo de manera errónea que el juez constitucional le restablezca las oportunidades que dejo fenecer.





En extenso se transcribe lo resuelto en aquella ocasión, por su pertinencia y su absoluta semejanza con lo que aquí ocurre, donde es claro que el accionante, pese a que inició el 9 de marzo del 2012 el proceso para la realización de la junta médica de retiro, sin justificación abandonó el trámite, con lo ello se viene a menos cualquier alusión a la inminencia para acudir a esta especial senda. 





Ahora bien, en gracia de discusión, se traen a cuento criterios jurisprudenciales, en los que se plantea un criterio distinto en torno a la inaplicabilidad del principio de inmediatez, para declarar la improcedencia del amparo, en este específico tipo de asuntos; por ejemplo, recientemente la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia explicó
:




En el presente caso resulta inviable la petición del Director ESM del B.A.S.P.C. No. 30 Guasimales de negar el resguardo solicitado por carencia del requisito de inmediatez, pues si bien hace más de 10 años el accionante fue separado del servicio activo, esto es, el 14 de mayo de 2007, también lo es que el interés en definir su situación de sanidad se mantiene vigente, en tanto no le han practicado los exámenes de retiro, ni ha sido valorado por la Junta Médico Laboral, como lo reconoce la convocada, y además porque el actor argumenta que persisten los problemas físicos a causa de la afección suscitada durante el ejercicio militar, sin que dicha afirmación haya sido desvirtuada, por lo que no podría decirse que la misma ha dejado de existir.





5. Así las cosas, surge clara la viabilidad del resguardo reclamado, por cuanto, al actor no se le ha efectuado la evaluación médica de egreso prevista en el artículo 8 del Decreto 1796 de 2000, luego de comprobarse que de manera obligatoria las Fuerzas Militares deben realizar el examen de retiro según lo establecido en el artículo 20 del Decreto 1793 de 2000,  para determinar si su reintegro a la vida civil se hizo en las condiciones de salud con las que ingresó, o en caso contrario, para establecer el tipo de asistencia médica que requiere mientras logra su recuperación.




Obligación que para este caso reviste suma importancia ya que el reclamante sufrió lesiones físicas y mentales ocasionadas por «una explosión de una mina antipersona», accidente presentado en el desempeño de la actividad militar y con ocasión de la misma, razón por la cual es aún más inminente la necesidad de efectuarle el referido examen que disponga, de ser el caso, el procedimiento a seguir con el fin de contrarrestar las posibles secuelas que se generaron a raíz de dicho incidente. 




En similar sentido, la misma Corporación dejó dicho que
: 





2. Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, el primer punto que se impone abordar es la presunta omisión del principio de la inmediatez, para advertir que, contrario a lo manifestado por el a quo, en este caso resulta inviable denegar el resguardo solicitado por carencia de dicho requisito, pues si bien hace más de 2 años el accionante fue separado del servicio activo, esto es, el 13 de diciembre de 2014, también lo es que el interés en definir su situación de sanidad se mantiene vigente, en tanto no le han practicado los exámenes de retiro ni ha sido valorado por la Junta Médico Laboral, como lo reconocen la encartadas, y de otro porque éste argumenta que persisten los problemas físicos a causa de la afección suscitada durante el ejercicio castrense, sin que dicha afirmación haya sido desvirtuada, por lo que no podría decirse que la misma ha dejado de existir.




3. Comprobada la procedibilidad de la acción de tutela, pasa la Sala a estudiar el fondo del asunto, para lo que se hará un recuento de los hechos acreditados con las pruebas aportadas, de las que se extrae que Jeferson Gutiérrez Muñoz estuvo vinculado al Régimen de Salud del Ejército Nacional, en condición de soldado campesino (fl. 10, cd. 1), así mismo, que durante la actividad militar sufrió un accidente por un disparo que le generó, entre otras, una «FRACTURA DE HUESO DE METATARSO» imputada al «servicio por causa y razón del mismo», según el informe administrativo por lesiones de 1 de mayo de 2014, visible a folio 21 del expediente.





Además, de acuerdo con la información reportada por el Director de Sanidad del Ejército Nacional, fue retirado del servicio activo el 13 de diciembre de 2014, por haber cumplido el deber castrense, y desde entonces le desactivaron los servicios médicos, sin que obre constancia de la práctica del examen de retiro ni de que su situación en salud haya sido definida.





En el caso de marras, como en los citados, el solicitante no acudió dentro del término establecido a los trámites necesarios para la realización de la junta médico laboral, empero, es en la actualidad mediante petición del 24 de julio del año 2018, cuando manifiesta su interés para definir su situación de sanidad. Así que, se reitera, si con su sola manifestación se diera por superado el requisito de la inmediatez, ello no implica, necesariamente, acceder al resguardo deprecado; sobre ese aspecto, la Corte Constitucional
 enseña desde antaño. 





3.5 Ahora bien, en este punto es necesario precisar que la prosperidad de la acción de tutela para obtener la realización del examen de retiro del servicio en cuestión, depende de que una omisión en este sentido, en efecto, haya producido una amenaza o vulneración de los derechos fundamentales del actor. Es decir, el juez de tutela, con fundamento en las circunstancias particulares que rodean el caso puesto a su consideración, y teniendo en cuenta la finalidad del examen, esto es, el reconocimiento y pago de una pensión de invalidez, una indemnización, o la prestación de servicios asistenciales y de salud, deberá verificar si la omisión respecto de la realización del examen de retiro transgrede los derechos fundamentales del actor -tales como el mínimo vital, la vida digna, la salud, la integridad física y mental-, o si por el contrario constituye una afectación de su derechos de otra naturaleza. (Se destaca)
 




En este concreto asunto, cuyo propósito es, sin duda, obtener prestaciones económicas, contrario a los estudiados en precedencia, el solicitante no exhibe una contingencia de salud derivada de la prestación del servicio miliar o algún nuevo padecimiento que deba ser valorado con urgencia; además,  es inexistente algún indicio sobre la conculcación inminente de los derechos fundamentales como la salud, el mínimo vital o la dignidad humana; por el contrario, lo que exhibe el cartulario es que al accionante le han atendido, en debida forma, las solicitudes que ha presentado y le prestan los servicios de salud que requiere al estar afiliado al subsistema de sanidad del Ejército Nacional; consecuencia de ello es que es ilusoria la ocurrencia de un perjuicio irremediable, supuesto sin el cual, es inviable estimar superado el presupuesto de subsidiaridad de la acción de tutela.




Esta clase de debates se reserva a las instancias ordinarias, 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, máxime cuando, se insiste en ello, 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. 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. (Se destaca).




A todo se suma que el accionante, no es una persona de especial protección constitucional o con afecciones a la salud que le impidan por la vía administrativa, y eventualmente por la contencioso administrativa, obtener los resultados pretendidos. En conclusión, ninguna de las circunstancias citadas en la jurisprudencia para que se imponga forzoso el uso de este medio residual se presenta.




Finalmente, tendrá que desestimarse también la denuncia sobre la conculcación al derecho fundamental de petición, pues basta observar la copia del petitorio que reposa a folios 2 y 3 del expediente para descubrir su absoluta sintonía con la contestación, cuya notificación fue confirmada por el actor, visible a folio 4. 

  



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 27 de noviembre del 2018, por el Juzgado de Familia de Dosquebradas, en esta acción de tutela que Antonio de Jesús Moreno Lloreda inició frente a la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional a la que fueron vinculados la Oficina de Gestión de Medicina Laboral del Ejército Nacional y el Dispensario Médico 3029 del Batallón de Artillería No. 8 “Batalla San Mateo”. 




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   

         Ausencia Justificada
� Sentencia STP3547-2014 del 20 de marzo del 2018, M.P. JOSÉ LUIS BARCELÓ CAMACHO


� Sentencia STC18724-2017, del 10 de noviembre del 2017, M.P. LUIS ALONSO RICO PUERTA. 


� Sentencia STC18724-2017 del 22 de marzo del 2017, M.P. LUIS ALONSO RICO PUERTA.


� Sentencia T-020/08


� Sentencia T-386 de 2016
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