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TEMAS:
DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA ACTO ADMINISTRATIVO / JUNTA MÉDICO LABORAL DE LA POLICÍA NACIONAL / DECLARACIÓN DE NO APTITUD PARA EL SERVICIO NI REUBICACIÓN LABORAL / PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / DEBEN AGOTARSE LOS MEDIOS ORDINARIOS DE DEFENSA.
… se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela es el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. (…)
… la decisión de primer nivel será confirmada, ello porque para la Colegiatura, tal como lo concluyó el Juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que al accionante le asisten otros mecanismos de defensa judicial para dirimir conflictos como el planteado por el actor, cuya pretensión va encaminada, en términos prácticos, a que se deje sin efectos un Acto Administrativo, como lo es el proferido en primera instancia por la Junta Médica Laboral, y en segunda por el Tribunal Médico Laboral.
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ASUNTO:
Se pronuncia la Sala en torno a la impugnación interpuesta por el apoderado judicial del señor WILMER PÉREZ VILLADA, en contra de la decisión proferida por el Juzgado Tercero de Penal del Circuito de esta ciudad el pasado 20 de febrero de 2019, mediante la cual declaró improcedente la solicitud de amparo constitucional invocada por el recurrente en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL y otros.
ANTECEDENTES:

El señor Wilmer Pérez Villada, actuando por intermedio de apoderado judicial, instauró acción de tutela en contra del Ministerio de Defensa Nacional, Dirección de Sanidad de la Policía Nacional, Dirección de Sanidad del Ejército Nacional, Dirección de Sanidad de la Armada Nacional y el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, entidades a las cuales acusó de vulnerar su derecho fundamental al debido proceso. Los hechos que cimientan la petición de amparo son los siguientes: 

Manifestó el accionante que el día 6 de diciembre de 2014, el PT. Wilmer Pérez Villada se encontraba realizando turno de patrulla de vigilancia en la motocicleta de siglas 60-0045 de la Policía Nacional, cuando sufrió un accidente de tránsito en la Avenida 30 de Agosto con calle 21 de esta ciudad; y como consecuencia del suceso presentó fractura de tibia y peroné de su pierna derecha.
Refirió que después de 42 meses de incapacidad, y cinco cirugías, el 26 de junio de 2018 se le efectuó Junta Médica Laboral en la cual se concluyó que “i) El Pt. Pérez Villada en razón a la fractura de tibia y peroné presenta como secuela una limitación funcional marcada de tobillo, ii) que presenta cicatrices de origen quirúrgico en pierna y pie derecho, iii) que su incapacidad es relativa y permanente y que no es apto para el servicio, iv) que no se sugiere la reubicación laboral, v) que la disminución de la capacidad laboral es de 20.50% y vi) que la lesión sufrida fue en el servicio por causa y razón del mismo.”
Informó el abogado que su representado, estando inconforme con las conclusiones de la JML, presentó el 30 de octubre de 2018 Recurso de Convocatoria ante el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, en el que solicitó una nueva valoración; posteriormente, el 29 de enero de 2019 el aludido Tribunal adelantó la Convocatoria en la que el señor Pérez Villada se ratificó en su petición y agregó que se le permitiera laborar en el archivo o en el CAD de su unidad (Centro Automático de Despacho), sin embargo, la Corporación, mediante Acta No.M19-429 validó lo decidido por la Junta Médico Laboral.
Considera el accionante que las entidades han vulnerado su derecho fundamental al debido proceso administrativo, puesto que la calificación emitida por la JML y sus conclusiones no corresponden a la realidad y trasgreden el ordenamiento jurídico, porque en el acta consta que la misma fue efectuada con la intervención personal del especialista, lo cual es falso, puesto que en las firmas sólo aparecen 3 médicos generales; además, se llevó a cabo la valoración sin tener en cuenta que el señor Wilmer Pérez Villada tiene pendiente una cirugía de Artrodesis de tobillo derecho, lo que indica que aún no ha terminado su tratamiento, por lo que no se podía dar un diagnóstico final. 
Además dijo que, conforme al artículo 60 del Decreto 094 de 1989, en concordancia con el artículo 48 del Decreto 1796 de 2000, la patología con la que fue valorado no está considerada como causal de no aptitud para la actividad policial.
Finalmente, indicó el Letrado que pese a que no se han agotado los medios de defensa, sí se está ante el riesgo de sufrir un perjuicio irremediable, en el entendido que con la decisión del Tribunal Médico Laboral, el siguiente paso será la resolución de retiro emitida por la Policía Nacional, y esperar a que esto suceda para demandar la nulidad y restablecimiento del derecho hará más gravosa la situación de su prohijado, máxime cuando es de público conocimiento que el trámite procesal de este medio de control puede durar varios años, tiempo en el cual su representado quedará sin ingreso alguno y con una PCL que le dificultará laborar en otras actividades que le procuren su sustento y el de su familia, razón por la cual la acción de tutela se torna como el mecanismo subsidiario y transitorio para amparar el derecho vulnerado.
PRETENSIONES:

De acuerdo a los hechos relacionados en precedencia, solicitó el abogado que se tutele el derecho fundamental al debido proceso del señor Wilmer Pérez Villada, y en consecuencia, se ordene al Ministerio de Defensa Nacional, la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional y el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, dejar sin efectos la Junta Médico Laboral No. 6148 del 26 de junio de 2018 y la Junta Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía No. M19-429; y en su lugar, realizarle al señor Pérez Villada todos los exámenes, tratamientos y diagnósticos relacionados con la patología que padece como consecuencia del accidente de tránsito que sufrió en el servicio policial y una vez se agoten todos los procedimientos médicos realizar nuevamente la Junta Médico Laboral con la plena observancia de las normas legales
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: 

El Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira avocó el conocimiento de la actuación el día 11 de febrero de 2019 y ordenó correr traslado de la demanda a las accionadas con el fin de que ejercieran sus derechos de defensa y contradicción.
Frente a la acción de tutela se pronunció la Dirección de Sanidad de la Armada Nacional quien indicó que como se evidencia en la documentación aportada el señor Pérez Villada fue miembro de la Policía Nacional por lo que quien se debe pronunciar sobre el caso concreto es la Dirección de Sanidad de la Policía Nacional, puesto que las Juntas Médico Laborales son desarrolladas por los médicos laborales del área de cada fuerza. Por lo que solicitó que se desvincule a la Dirección de Sanidad Naval de la Armada Nacional toda vez que de acuerdo a sus funciones no es competente para pronunciarse respecto de las pretensiones de las Actas de la Junta Médico Laboral de Policía y el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía del señor Wilmer Pérez Villada
De igual forma se pronunció la Jefatura del Área Sanidad de Unidad Departamento de Policía de Risaralda quien informó que efectivamente al señor Wilmer Pérez Villada se le efectuó Junta médico Laboral No. 6148 del 26 de junio de 2018, definido como no apto, reubicación laboral no, con disminución de la capacidad laboral del 20,50%. Decisión que fue ratificada por el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía mediante Acta M19-429 del 19 de enero de 2019. 
Indicó además que el señor Pérez Villada ha presentado excusa total del servicio por 49 meses en los cuales no ha realizado ninguna capacitación administrativa que le permita aprovechar su capacidad laboral residual, no ha trabajado en nada administrativo lo que ocasiona un desajuste ocupacional, pues no tiene capacitación administrativa o de docencia que permitan su reubicación. Además de acuerdo a su diagnóstico se podría complicar su enfermedad por el alto estrés ocupacional y las exigencias propias de la institución, reiterando que el accionante presentó excusa total del servicio por 49 meses cuando bien hubiera podido en este tiempo laborar en un Centro Automático de Despacho, central de citas, oficinas administrativas, archivos y de esta forma aportar a la Institución desde la parte administrativa. Por todo lo anterior solicitó que se nieguen las pretensiones del accionante puesto que todas las actuaciones se llevaron a cabo conforme a la normatividad vigente.
Posteriormente, al realizar el estudio de la situación fáctica planteada, resolvió mediante sentencia del 20 de febrero de 2019, declarar improcedente la acción de tutela, por cuanto a juicio del Juez cognoscente no se acreditaron las exigencias para acceder a la solicitud de protección reclamada, ello al existir al alcance del actor otro mecanismo de defensa judicial para dirimir la controversia planteada, sin que se hubiera logrado acreditar por qué las demás alternativas resultan ineficaces para el caso concreto, y tampoco se observó la existencia de un perjuicio irremediable que haga procedente la acción constitucional.

FUNDAMENTO DE LA IMPUGNACIÓN:

El Dr. Alfonso Valbuena González, apoderado judicial del señor Wilmer Pérez Villada presentó un escrito mediante el cual impugnó la decisión de primera instancia. En dicho memorial, manifestó el apoderado que la decisión de primer nivel carece de las condiciones necesarias a la sentencia congruente puesto que la acción de tutela no se interpuso para solicitar la nulidad de un acto administrativo como medida definitiva sino que lo que se solicitaba era que se realizara un nueva Junta Médico Laboral al señor Wilmer Pérez Villada con la plena observancia de las normas legales por lo que la decisión de la acción de tutela era de carácter transitoria y con el fin de evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable consistente en evitar que se profiriera una resolución de retiro, con los efectos que esta conlleva como es quedarse sin salario, sin ingresos de ninguna clase, con pérdida de capacidad laboral, sin seguridad social, aspectos que no fueron tenidos en cuenta por el A-quo el cual solo se limitó a exponer cual era la acción pertinente y la posibilidad de solicitar una suspensión provisional del acto administrativo sin tener en cuenta todo el tiempo que tarda este trámite.
De igual forma indicó el letrado que en la decisión de primer nivel no se observaron los hechos antecedentes que motivaron la tutela, ni al derecho impetrado, por error de derecho en el examen y consideración de la petición. Por lo que considera que en el presente asunto si es procedente la acción constitucional pues existe una flagrante vulneración de un derecho fundamental que constituye un perjuicio irremediable a punto de ocurrir el cual debe ser evitado mediante el amparo solicitado, razón por la cual solicitó que se revoque el fallo proferido el pasado 20 de febrero de 2019.
CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Competencia: 

Esta Sala de decisión se encuentra funcionalmente habilitada para desatar la impugnación interpuesta, de conformidad con los artículos 86 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591 de 1991 y 1º del Decreto 1983 de 2017. 

2. Problema jurídico: 

En el presente asunto le corresponde a la Sala determinar si como afirma el Letrado recurrente, las entidades accionadas han desconocido el derecho fundamental al debido proceso del señor Wilmer Pérez Villada, de manera que deba revocarse la decisión de primer grado, o si contrariamente dicha sentencia resulta acertada frente a la teoría de la improcedencia de la acción constitucional.

3. Solución:

Conforme con lo previsto por el artículo 86 de la Carta Constitucional, toda persona tiene derecho a recurrir a la acción de tutela para invocar ante los jueces en cualquier momento y lugar, directamente o a través de representante, la protección inmediata de sus derechos fundamentales, cuando estén siendo vulnerados o amenazados con la acción u omisión de alguna autoridad pública, o con la conducta de algunos particulares en los casos expresamente previstos en la ley.

De acuerdo con la Carta Política, Colombia es un Estado social y democrático de derecho, lo que se traduce en la concepción humanista del Estado que procura la promoción y mantenimiento de unas condiciones mínimas de existencia de los asociados, acordes con la dignidad de la persona como integrante de la sociedad, por ello el reconocimiento de la primacía de las garantías inalienables del ser humano y el establecimiento de mecanismos prácticos y seguros para su protección. 

El asunto que ocupa la atención de esta Corporación, se concentra en el cuestionamiento que se le hace al fallo de primer nivel que negó el amparo al derecho invocado, al precisar básicamente que en el caso del señor Wilmer Pérez Villada le asiste otro medio de defensa judicial que le permite buscar una solución a la controversia aquí planteada.

Para entrar a analizar el problema jurídico hay que tener en cuenta primero que si bien la acción de tutela es un derecho constitucional y como tal, puede ser reclamada por cualquier persona en todo momento y lugar ante los jueces de la República para la protección de sus derechos fundamentales; esta facultad no es absoluta, dado que existen unos límites impuestos tanto por el constituyente primario como por la legislación, de tal suerte que no degenere en abuso del derecho.

Sobre la procedibilidad de la tutela:

El artículo 86 Superior, indica que la acción de tutela sólo 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”. En consonancia con ello, el artículo 6º del Decreto 2591 de 1991 indica que una de las causales de improcedencia de la acción de tutela se da: “Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios será apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante. (…)”.
Así las cosas, se puede apreciar que una de las causales de improcedencia es la verificación de que al accionante le asiste otro medio de defensa judicial, pues ello materializa el carácter subsidiario y residual de esta acción, ya que no en todos los casos es el Juez de tutela es el llamado a proteger o pronunciarse sobre la presunta vulneración de unos derechos fundamentales, toda vez que el legislador estableció que este tipo de asuntos pueden y deben ser ventilados ante la justicia ordinaria donde por especialidades están en la capacidad de resolver con más precisión el conflicto propuesto, especialmente en aquellos casos donde se requiere de un análisis probatorio concienzudo para determinar cuál es la norma a aplicar o inaplicar en cada caso concreto; por tanto a la tutela se debe acudir como último recurso o como el primero pero de manera transitoria y cuando a simple vista se puede establecer que de no darse la protección de los derechos de manera inmediata, quien la invoca se vería frente a un perjuicio irremediable. Frente al tema ha dicho la Corte Constitucional: 

“Entendida de otra manera, la acción de tutela se convertiría en un escenario de debate y decisión de litigios, y no de protección de los derechos fundamentales. Al respecto, en la sentencia T-406 de 2005, la Corte indicó:

 
“Según esta exigencia, entonces, si existen otros medios de defensa judicial, se debe recurrir a ellos pues de lo contrario la acción de tutela dejaría de ser un mecanismo de defensa de los derechos fundamentales y se convertiría en un recurso expedito para vaciar la competencia ordinaria de los jueces y tribunales. De igual manera, de perderse de vista el carácter subsidiario de la tutela, el juez constitucional, en este ámbito, no circunscribiría su obrar a la protección de los derechos fundamentales sino que se convertiría en una instancia de decisión de conflictos legales.  Nótese cómo de desconocerse el carácter subsidiario de la acción de tutela se distorsionaría la índole que le asignó el constituyente y se deslegitimaría la función del juez de amparo.”

Puntualizando, se puede indicar que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad de la acción de tutela, ésta resulta improcedente cuando es utilizada como mecanismo alternativo de los medios judiciales ordinarios de defensa previstos por la ley. Sin embargo, en los casos en que existan medios judiciales de protección ordinarios al alcance del actor, la acción de tutela será procedente si el juez constitucional logra determinar que: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no son suficientemente idóneos y eficaces para garantizar la protección de los derechos presuntamente vulnerados o amenazados; (ii) se requiere el amparo constitucional como mecanismo transitorio, pues, de lo contrario, el actor se vería frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio irremediable frente a sus derechos fundamentales; y, (iii) el titular de los derechos fundamentales amenazados o vulnerados es sujeto de especial protección constitucional.

 

La jurisprudencia constitucional, al respecto, ha indicado que el perjuicio ha de ser inminente, esto es, que la amenaza está por suceder prontamente; las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes; no basta cualquier perjuicio, se requiere que este sea grave, lo que equivale a una gran intensidad del daño o menoscabo material o moral en el haber jurídico de la persona; la urgencia y la gravedad determinan que la acción de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad.” 

 

En ese orden de ideas, el Juez de tutela debe ser inflexible al exigir el requisito de procedibilidad denominado residualidad, porque el mismo va dirigido a que exista completa armonía y división de las respectivas competencias que se han distribuido dentro de la Rama Judicial como uno de los poderes públicos:

“… cuando se configuren esas circunstancias de carácter excepcional que desplazan el mecanismo judicial ordinario y abren paso a la intervención de la jurisdicción constitucional, se requiere que: i) el asunto debatido tenga relevancia constitucional, es decir, que se trate indiscutiblemente de la protección de un derecho fundamental; ii) que el problema constitucional que se plantea aparezca probado de tal manera que para la verificación de la vulneración del derecho fundamental cuyo amparo se solicita, no se requiera ningún análisis de tipo legal, reglamentario o convencional, que exija del juez constitucional un ejercicio probatorio que supere sus facultades y competencias; y, iii) que el mecanismo judicial ordinario resulte insuficiente para proteger los derechos fundamentales violados o amenazados. No obstante la regla general de solución de controversias laborales por parte de la jurisdicción competente [ordinaria o contenciosa], paralelamente la jurisprudencia constitucional ha sostenido que de manera excepcional ante ciertas circunstancias, puede abrirse paso la acción de tutela para resolver ese tipo de conflictos,…”. 

Quiere decir lo anterior que, si estos presupuestos no se satisfacen por la parte demandante, es inviable estudiar de fondo sus pretensiones en sede constitucional.

Del caso concreto: 

Partiendo de los presupuestos decantados anteriormente, se anunciará que la decisión de primer nivel será confirmada, ello porque para la Colegiatura, tal como lo concluyó el Juez de primer nivel, la protección invocada no resulta procedente por cuanto es claro que al accionante le asisten otros mecanismos de defensa judicial para dirimir conflictos como el planteado por el actor, cuya pretensión va encaminada, en términos prácticos, a que se deje sin efectos un Acto Administrativo, como lo es el proferido en primera instancia por la Junta Médica Laboral, y en segunda por el Tribunal Médico Laboral.
Sin embargo, no podemos olvidar que el señor Wilmer agotó todas las instancias administrativas para ese fin, en otras palabras, que las autoridades competentes para determinar cuál era el momento oportuno para llevar a cabo el dictamen, y quienes también lo eran para su materialización, obraron conforme a las facultades que la ley le concede en cada etapa y en cada instancia, por lo que la situación descrita por el actor, aunque no deje de ser lamentable, no se constituye en una razón para inferir que dichas autoridades se equivocaron en su modo de proceder y que además transgredieron sus derechos fundamentales. 
Recordemos que en este caso, el accionante llevaba 49 meses de excusa (folio 32), en ese orden de ideas, debe tenerse en cuenta lo dicho por el # 3 del artículo 19 del Decreto 1796 de 2000, que indica: 
“Se practicará Junta Médico-Laboral en los siguientes casos: 3. Cuando la incapacidad sea igual o superior a tres (3) meses, continuos o discontinuos, en un (1) año contado a partir de la fecha de expedición de la primera excusa de servicio total.”
Quiere decir lo anterior que el accionante ya había cumplido (y excedido) el tiempo total de incapacidad para llevar a cabo la valoración, por lo que, en principio, no podía exigírsele a la junta, que continuara esperando para realizar la valoración.
Por otra parte, es importante decir que en contra del accionante todavía no se ha expedido un acto administrativo de retiro, por lo que se encuentra en el momento idóneo para acudir a las instancias jurisdiccionales y contrariar el contenido de la Junta Médica Laboral y/o del Acta del Tribunal Médico Laboral, conforme se le indicó en la parte decisiva de ésta última. 
Se insiste entonces en que la acción de tutela no es el mecanismo legalmente diseñado para dirimir controversias relacionadas con el contenido de los actos administrativos expedidos por las autoridades competentes en uso de las facultades consagradas en la ley, máxime cuando el título III de la ley 1437 de 2011 establece unos medios de control específico, indicando la posibilidad que tiene toda persona de solicitar la nulidad de un acto administrativo cuando crea que el mismo es lesivo de sus derechos, y el consecuente restablecimiento de sus derechos.  
En ese orden de ideas, en virtud a la naturaleza del reclamo formulado por el apoderado judicial del señor Pérez Villada, puede concluirse que su debate y contraposición debería proponerse en sede ordinaria a través de una acción de nulidad y restablecimiento del derecho en la jurisdicción contencioso administrativa, mecanismo que valga decirse, cuenta con la posibilidad de impetrar la imposición de medidas cautelares para la protección de los derechos que en este escenario se reclaman, incluso a través de la suspensión del acto administrativo que se considera lesivo de los derechos en juego.

De acuerdo a lo anterior, la Sala comparte el criterio del Juez Cognoscente y en tal sentido, la decisión impugnada se habrá e confirmar.  

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo de tutela proferido por el Juzgado Tercero Penal del Circuito de Pereira el 20 de febrero de 2019, mediante la cual se declaró improcedente la acción de tutela instaurada por el apoderado judicial del señor WILMER PÉREZ VILLADA, ello de acuerdo a las razones expuestas en la parte motiva de esta decisión. 

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito posible y 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
� Corte Constitucional, sentencia T-177 de 2011, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. 


� Sala Segunda de Revisión, Sentencia T-097 del 16 de febrero de 2006, MP: Alfredo Beltrán Sierra.
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