ACCION DE TUTELA PARA VALORACION POR JUNTA MEDICO LABORAL -
Procedenciay principio de inmediatez

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la entidad accionada ni al juez de
primera instancia, en considerar que existe otro mecanismo judicial de proteccion,
sobre todo cuando se limitan a realizar tal afirmacion, sin especificar por ejemplo
cudl seria el medio de defensa idoneo y eficaz para lograr la convocatoria de la
Junta Médico Laboral y la prestacion del servicio de salud que solicita el actor, y
sobre todo, en atencion a la reiterada jurisprudencia que existente en la materia,
que fue expuesta por el demandante en el escrito de tutela y frente a la cual el
Tribunal no realizé consideracion alguna, a pesar de la peticion expresa de aquél
de tenerla en cuenta o exponer las razones por las cuales no se comparte o es
impertinente su aplicacion. En cuanto a la presunta pretermision del principio de la
inmediatez, es necesario precisar que si bien es cierto hace mas de 5 afos el
accionante fue retirado del servicio activo, también lo es que el mismo tiene un
interés actual, consistente en que se defina su situacion de sanidad y se le preste
el servicio de salud, de un lado, porque como lo reconoce la misma Direccién de
Sanidad, el peticionario no fue valorado por la Junta Médico — Laboral, y porque
éste argumenta que actualmente padece problemas fisicos ocasionados por causa
0 razoén del servicio que aun no han sido debidamente tratados.

Sistema de Salud de las Fuerzas Militares — Derecho del conscripto retirado
a que se defina su situacién médico laboral no prescribe

En ese orden de ideas se reitera que no es cierto que la responsabilidad de
tramitar la realizacion del examen médico — laboral sea exclusiva del personal
retirado, y que el hecho que haya transcurrido mas de un afio desde el retiro a la
practica de dicho examen, no exime de tal obligacién a la entidad accionada,
sobre todo cuando estan en riesgo los derechos fundamentales invocados, en
especial la salud, porque del examen que se realice se definirdn entre otros
asuntos, si las dolencias que padece el interesado son por causa 0 con ocasion
del servicio, y por ende, si le asiste el derecho a recibir la atencibn médica que
requiere por parte del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional. Por las consideraciones expuestas estima la Sala que en el caso de
autos es contrario al derecho fundamental del debido proceso, que la parte
accionada le haya negado al accionante la realizacion del examen médico
requerido, invocando que éste constituye una prestacion susceptible del término
de prescripcién previsto en el articulo 47 del Decreto 1796 de 2000... Ahora bien,
respecto a la presentacion del servicio meédico es necesario aclarar de
conformidad con la jurisprudencia constitucional en la materia, que si la Junta
Médico Laboral o el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia
(articulo 26 del Decreto 1796 de 2000) que es el superior jerarquico de ésta,
determinan que el accionante padece problemas de salud por causa o0 con ocasion
del servicio que requieren de atencion médica, la parte accionada estard en la
obligacion constitucional de garantizarle al accionante de forma integral y
permanente el servicio de salud pertinente hasta que se encuentre en 6ptimas
condiciones.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 86 / DECRETO
1796 DE 2000 - ARTICULO 47

NOTA DE RELATORIA: En el mismo sentido, Consejo de Estado, Seccion
Segunda, sentencia del 3 de febrero de 2011, exp. 25000-23-31-000-2010-03448-
01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, y Corte Constitucional, sentencia T-020 de
2008



ACCION DE TUTELA - No procede para obtener el reconocimiento de
pension de invalidez

Por la anterior circunstancia no es viable que por via de la accion de tutela el actor
pretenda el reconocimiento de una prestacién sin adelantar el procedimiento
administrativo y/o judicial correspondiente, so pena de desconocer la naturaleza
subsidiaria y excepcional de la accion constitucional, y permitir que la misma sea
empleada para pretermitir los tramites legalmente previstos para la obtencion de
los beneficios que reclaman.

COSTO DE TRASLADO DE ACCIONANTE — No se cumplen las condiciones
para que sea asumido por el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares.

Como puede apreciarse, los casos en que la Corte ha ordenado que las entidades
prestadoras del servicio de salud deben asumir los costos de traslado de sus
pacientes para los respectivos controles médicos, hacen referencia a personas en
situacion de debilidad manifiesta, que requieren atencién urgente e inmediata para
la garantia de sus derechos a la salud y a la vida, que se encuentran en un
evidente estado de vulnerabilidad, el cual tiende a acentuarse por la comprobada
carencia de recursos economicos para sufragar los costos del transporte que se
requiere. Adicionalmente se evidencia que en las oportunidades en que la Corte
Constitucional ha accedido al amparo solicitado, se trata de personas respecto de
las cuales no hay discusion de su afiliacion a la entidad prestadora del servicio de
salud, a la que se endilga la obligacion de asumir los costos del servicio de
transporte. En el caso de autos la Sala estima que no se presentan las
circunstancias excepcionales para ordenar en favor del actor, que la parte
accionada asuma los costos de transporte que requiere para que se le practiquen
los examenes medicos pertinentes.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 86 /| DECRETO
1796 DE 2000 - ARTICULO 47
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., nueve (09) de mayo de dos mil doce (2012).
Radicacién numero: 20001-23-31-000-2012-00033-01(AC)
Actor: ELKIN OSVALDO CASTRO DE AVILA

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL -
DIRECCION DE SANIDAD



Decide la Sala la impugnacion interpuesta por la parte accionante, en contra de la
sentencia del 1° de febrero de 2012, por medio de la cual el Tribunal

Administrativo del Cesar, nego la accion de tutela instaurada.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
Elkin Osvaldo Castro De Avila, en nombre propio, acudi6 ante el Tribunal
Administrativo del Cesar, con el fin de solicitar la proteccién de los derechos
fundamentales al debido proceso, seguridad social, minimo vital e igualdad,
presuntamente vulnerados por el Ministerio de Defensa - Ejército Nacional —

Direccion de Sanidad — Grupo de Caballeria Mecanizado N° 2 Rondon.

Solicita al juez de tutela, que en amparo de los derechos invocados se le ordene a

la parte accionada lo siguiente:

1. Fije fecha y hora para practicarle los exdmenes médicos que se requieran para
gue en el término maximo de 15 dias siguientes a la notificacién del fallo de tutela
correspondiente, su estado de salud sea valorado por la Junta Médico Laboral.

2. Asuma los costos de su traslado a la ciudad de Bogotd, con el fin de que pueda

ser valorado por la referida Junta.

3. Que en el evento que se determine que su capacidad laboral ha disminuido en
un 50%, expida el acto administrativo mediante el cual reconozca en su favor la
pension de invalidez, de conformidad con la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de
2004.

De otro lado solicita al juez de tutela, que de conformidad con lo previsto en el
articulo 25 del Decreto 2591 de 1991, emita una condena en abstracto contra la
parte demandada por los hechos que atentan contra sus derechos fundamentales.

Lo anterior lo fundamento en los siguientes hechos y consideraciones (Fls. 19-28):

Indica que en el afio 2004 fue reclutado por el Ejército Nacional para prestar el

servicio militar obligatorio, en el Cuarto Contingente de Soldados Regulares



Organicos del Grupo de Caballeria Mecanizado N° 2 Rondon, ubicado en

Buenavista La Guajira.

Sefala que para el 28 de agosto de 2005, alrededor de la 1:00 a.m. se encontraba
de centinela en el puesto de control sobre la via del Municipio de Villanueva La
Guajira, sobre un Tanque Cascabel del cual cayé sufriendo una herida en la
cabeza en virtud de la cual perdié el conocimiento y fue remitido inmediatamente
al Hospital de Villanueva, donde le prestaron la atencion necesaria y lo

incapacitaron por algunos dias.

Destaca que en el informe administrativo por lesiones N° 001 del 13 de enero de
2006, quedo consignado que las lesiones que sufrié fueron por causa y razén del

servicio.

Manifiesta que aproximadamente un mes después del accidente, durante la
prestacion del servicio militar sufrié una fuerte convulsion en virtud de la cual fue

incapacitado por un mes.

Relata que en el mes de agosto de 2006 culminé el servicio militar obligatorio, y
gue el dia 11 del mismo mes se le practic6 un examen médico a partir del cual se
consigno en el acta respectiva, que “SLR CASTRO DE AVILA ELKIN OSVALDO
no se licenciaba y quedaba por cuenta de la Seccion de Sanidad”, y que la anterior
afirmacién se justifico bajo la anotacion “Convulsion posterior a Trauma

Craneoencefélico”.

A renglon seguido afirma que fue dado de alta el 17 de enero de 2007, y que a
pesar de retardarse 5 meses “el licenciamiento” por causa de las lesiones sufrida,
mientras permanecio en el Ejército Nacional no se le practicO Junta Médica de

Retiro.

Sefiala que durante los afios 2007 y 2008 presentd algunos episodios de
convulsiones, respecto de los cuales la parte accionada no le prest6 la atencion
debida, por lo que tuvo que recurrir a un médico particular que entre otros
medicamentos le prescribié el denominado CARBAMAZEPINA.

Sostiene que debido a la falta de diligencia de la parte demandada respecto a su
estado de salud se vio obligado a acudir a la Defensoria del Pueblo Regional de la



Guajira, que provoco el pronunciamiento del Coronel Gustavo Diaz Tamayo,
Comandante del Grupo de Caballeria Mecanizado N° 2 Rondon, que mediante
oficio del 15 de octubre de 2008 le solicitd que debia dirigirse a la Seccién de
Personal, con el fin informarle sobre el trdmite a seguir para solucionar su

situacion de sanidad.

Indica que en el referido Grupo de Caballeria se le indicaron todos los exadmenes
gue debia practicarse en la ciudad de Valledupar para que posteriormente fuera
valorado por la Junta Médico Laboral, los cuales no pudo llevar a cabo en su
totalidad por la falta de recursos econdmicos para desplazarse a las instalaciones
del Batallon La Popa y porque continuamente se le aplazaban las citas que le eran

programadas.

Sostiene que unos meses después insistid en su solicitud de ser valorado por la
parte accionada, para lo cual con la asistencia de un profesional del derecho se
acerco a las instalaciones del Grupo de Caballeria Mecanizado N° 2 Ronddn,
donde le indicaron que la institucién ya no tenia obligacion alguna con él, teniendo
en cuenta todo el tiempo que habia transcurrido, afirmacion que reprocha el actor
porque estima que la no definicion de su situacion de salud se debe a la actitud

negligente de la parte demandada.

Subraya que tiene dos hijos de 8 y 2 afios de edad, y que por su actual estado de
salud le es dificil encontrar empleo, en buena parte debido a los efectos
secundarios del medicamento CARBAMAZEPINA, mediante el cual ha

estabilizado los episodios convulsivos.

Considera que en virtud de la situacién antes descrita ha visto afectado el derecho
al minimo vital de su ndcleo familiar, pero que dicha situacién puede mejorar de

determinarse que tiene algun derecho como la pensién de invalidez.

Agrega que en ocasiones por la falta de recursos econémicos y “la suspension del
servicio médico de la Institucién”, no ha podido adquirir el referido medicamento,
con la consecuencia de que nuevamente se presentan los episodios de

convulsion, situacion que estima afecta su derecho a la seguridad social.



Transcribe algunas consideraciones de sentencias del Consejo de Estado™ y la
Corte Constitucionall®, sobre el derecho de los ciudadanos que estuvieron
vinculados al Ejército Nacional, a que su estado de salud sea valorado plenamente
al retirarse de la institucion, destacando los apartes que sefialan que frente a tal

derecho no existe un término de prescripcion.

Finalmente solicita al Tribunal que se aplique el precedente desarrollado por las
corporaciones judiciales antes mencionadas frente a casos similares al de autos, o

gue de lo contrario se expresen las razones por las cuales se aparta del mismo.

INFORME DE LA PARTE ACCIONADA

La Direccion de Sanidad del Ejército Nacional se opuso a la accion de tutela

por las siguientes razones (Fls.39-42,57-63):

Sefiala que el peticionario permanecié en servicio activo hasta el mes de agosto
de 200(sic) (FIs.39 a 57), por la causal de tiempo de servicio militar cumplido, y
gue segun la base de datos de la Seccién de Medicina Laboral, el actor no registra
antecedentes médicos laborales, que permitan calificar su permanencia en la
institucion (Fls. 40,58).

Subraya que la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército expidio la Circular N°
001 de 28 de marzo de 2006, que establece que una vez se produzca el
licenciamiento de los soldados, las Unidades Tacticas deben enviar el acta de
evaluacion del contingente donde reporte el personal que padezca patologias o
lesion como consecuencia del servicio militar obligatorio, especificando la novedad
por cada soldado a la Direccién de Sanidad, con el fin de coordinar el servicio
médico Unicamente por la afeccién de salud reportada, y que “una vez reportado el
licenciamiento del soldado éste debe hacer presentacion en la Seccion de

Medicina Laboral de la Direccién de Sanidad, con el fin de definir su situacion”

Destaca que de conformidad con el articulo 8° del Decreto 1796 de 2000, los
examenes de retiro deben practicarse dentro de los 2 meses siguientes al acto
administrativo que produce la novedad, y que cuando el interesado sin causa

justificada no comparece dentro de dicho término, debe presentarse por su cuenta

(1 Cita la sentencia del 22 de marzo de 2007, expediente 25000-2324-000-2006-02565-01, emitida por la
Seccion Segunda, Subseccion B, con ponencia de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
[21 Sentencia T-948 del 16 de noviembre de 2006, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.



para la practica de dicho examen en los establecimientos de Sanidad Militar o de
Policia. A renglon transcribe el ultimo inciso del articulo 7° del Decreto 1796 de

2000 que establece:

“El examen de licenciamiento para el personal de tropa debera ser practicado dentro
de los sesenta (60) dias anteriores a su desacuartelamiento. El control de este
término ser& responsabilidad directa de la Direccidon de Personal u Oficina que haga
sus veces en la respectiva Fuerza y en la Policia Nacional.”

Agrega que de conformidad con el articulo 47 del Decreto 1796 de 2000, las

prestaciones establecidas en la misma norma prescriben de la siguiente manera:

“a. Las mesadas pensionales en el término de tres (3) afios.
b. Las demas prestaciones en el término de un (1) afio.”

En virtud de las anteriores normas, en especial del literal b), articulo 47 del
Decreto 1796 de 2000, sostiene los derechos reclamados por el actor se
encuentran prescritos, por lo que no es viable juridicamente acceder a la solicitud
de convocatoria de la Junta Médico Laboral, teniendo en cuenta que han
transcurrido mas de 5 afios desde que se retird del Ejército Nacional sin que se
advierta que haya adelantado alguna actuacion sobre su situacion de sanidad,
circunstancia que adicionalmente estima pone entredicho el presunto mal estado

de salud en que se encuentra.

Explica de forma pormenorizada el procedimiento para llevar a cabo la definicion
de la situacion médico — laboral, que inicia con la presentacion del pliego de
antecedentes o la ficha médica de retiro donde el peticionario consigna las
distintas dolencias o patologias, continla la realizacion de los examenes
pertinentes por las distintas especialidades con los conceptos médicos
correspondientes, y finalmente la programacion y practica de la Junta Médico
Laboral, con el fin de destacar que a la persona interesada le asiste la obligacién
de estar pendiente del tramite de su solicitud y de estar presto a los

requerimientos que se realizan durante el mismo.

Afade, que no esta en la obligacion de conminar a los miembros del Ejército
Nacional a que se realicen los examenes psicofisicos de retiro, en tanto tal es un
derecho que esta consagrado en el Decreto 1796 de 2000, motivo por cual los

interesados no pueden alegar en su favor desconocimiento de dicha prestacion.



Afirma que de conformidad con el articulo 23 del Decreto 1795 de 2000, que
establece quiénes son los afiliados y beneficiarios del Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, al peticionario no le asiste el derecho a
recibir la atencion médica en los establecimientos de Sanidad Militar, por lo que no

es viable juridicamente acceder a su solicitud de prestacion de servicios médicos.

Estima que el accionante pretende el amparo de derechos que no son
fundamentales, los cuales pueden ser reclamados mediante otros mecanismos de

defensa en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por dltimo reprocha que el peticionario haya instaurado la accion de tutela 5 afios
después de su retiro de la Fuerza Publica, y que durante ese tiempo no haya
seguido las indicaciones de la Direccion de Sanidad para definir su situacion

médica.

El Comandante del Grupo de Cabelleria Mecanizado N° 2, se opuso a la accién
de tutela después de proferido el fallo de primera instancia, argumentando en
sintesis que desde que se desempefia como comandante del mencionado grupo
(a partir del 30 de junio de 2011), no ha recibido solicitud alguna del actor, pero
gue en su criterio éste puede acercarse a la Direccion de Sanidad, que ordenara
en su favor la convocatoria de la Junta Médico Laboral, razon por la cual la accion

de tutela carece de objeto (Fls. 65-67).

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 1° de febrero de 2012, el Tribunal Administrativo del Cesar
nego la accién de tutela instaurada por las razones que a continuacion se
sintetizan (Fls. 46-54):

Afirma que el problema juridico consiste en establecer si los derechos
fundamentales invocados por el actor le fueron vulnerados por la parte
demandada, por la omisién de llevar a cabo el examen médico laboral de las

lesiones adquiridas durante la prestacion del servicio militar obligatorio.



A renglon seguido realiza algunas consideraciones sobre la naturaleza de la
accion de tutela, destacando que la misma es improcedente ante la existencia de
otros mecanismos judiciales de defensa, salvo la configuracion de un perjuicio

irremediable que debe estar plenamente acreditado.

Afirma que lo solicitado por el accionante se fundamenta en unos hechos que no
estdn plenamente demostrados, y respecto de los cuales se requiere una
reconstruccién probatoria que no puede ser adelantada a través de la accion de

tutela, sino mediante los mecanismos ordinarios establecidos para tal efecto.

Afiade que en el caso de autos tampoco se acreditd la ocurrencia de un perjuicio
irremediable, pues el peticionario pretende que se declare que tiene derecho a la
realizacion de un examen meédico laboral por las lesiones adquiridas durante la
prestacion del servicio militar obligatorio, pero no acredita que de la accién u
omision de la parte accionada se desprenda una situacion de peligro inminente a

su salud y o minimo vital.

Considera que no existen elementos de juicio para establecer un nexo causal que
permita imputarle a las entidades accionadas la responsabilidad en la ocurrencia
de los hechos que supuestamente generaron el detrimento del estado de salud del

actor.

RAZONES DE LA IMPUGNACION

Mediante escrito del 27 de febrero de 2012, el accionante mediante apoderado

impugnd la sentencia antes descrita por las siguientes razones (Fls.73-81):

Afirma que contrario a lo sostenido por el A quo, con el escrito de tutela se
anexaron las pruebas que permiten verificar que las convulsiones que padece se
deben al accidente sufrido durante la prestacion del servicio militar, como lo indica
el Acta N° 2631 del 11 de agosto de 2006 que anex6 al presente tramite, en la que

constan la anotacion “convulsion posterior a trauma craneoencefalico”.

Anade que después de que todos sus comparfieros terminaron el servicio militar

obligatorio, tuvo que permanecer en la institucion 5 meses mas por cuenta de la



Direccion de Sanidad Militar, tiempo durante el cual no le practicaron los

examenes correspondientes por su retiro de la Fuerza Publica.

Estima que es injusto que a pesar de que su estado de salud se vio afectado por
la prestacion del servicio militar obligatorio, se le niegue el derecho a ser valorado
por una Junta Médico Laboral, y a ser indemnizado por la incapacidad que padece

por causa de los ataques de epilepsia que sufre.

Reprocha que a pesar de que solicito la aplicacion del precedente establecido por
el Consejo de Estado y la Corte Constitucional frente a casos similares, el Tribunal
Administrativo del Cesar lo haya omitido sin indicar las razones por las cuales no

comparte el mismo.

Manifiesta que no es cierto que haya sido negligente en adelantar las gestiones
pertinentes para definir su estado de salud, pues ante la falta de atencién de la
parte accionada se vio obligado a acudir a la Defensoria del Pueblo como expuso
en el escrito de tutela, cuya intervencion no fue suficiente para la garantia de sus

derechos fundamentales.

Reitera que la parte demandada con posterioridad al pronunciamiento de la
Defensoria del Pueblo, le neg6 la atencidon que requiere, invocando que sus
derechos habian prescrito de conformidad con el articulo 47 del Decreto 1796 de
2000, a pesar que el Consejo de Estado y la Corte Constitucional han establecido
gue el examen médico de retiro no puede ser considerado como una prestacion a
la que se le pueda aplicar término de prescripcion, sino que es un derecho que

tienen todos los funcionarios de la Fuerza Publica que estén en situacion de retiro.

Insiste en que debido a su estado de salud no puede conseguir un empleo para
procurar la subsistencia de su nudcleo familiar, y que por la falta de recursos
econdmicos y la ausencia del servicio médico que requiere, en ocasiones no
puede adquirir el medicamento con el cual controla las convulsiones, por lo que ha

padecido éstas recientemente.

Por las razones expuestas solicita que se revoque el fallo de primera instancia y

se acceda al amparo solicitado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



En sintesis el accionante solicita que se le ordene a la entidad demandada
practicarle el examen médico laboral para que se establezca su estado de salud, y
a partir de éste se determinen las prestaciones a que haya lugar y se le garantice
el servicio médico que requiere. Adicionalmente pretende que se le ordene a la
parte accionada asumir los gastos de transporte en que incurra para la valoracion

de su estado de salud.

Por su parte la entidad accionada argumenta que el actor no ha seguido el tramite
establecido para la valoracion médico — laboral, y que el impulso de éste es de
responsabilidad exclusiva del interesado, por lo que no puede imputarsele la no
realizacion de la referida junta.

Afade que el derecho del peticionario a que se definiera su situacion de sanidad
por parte de la Junta Médico Laboral prescribio, en tanto dejé vencer el término de

un afio previsto en articulo 47 del Decreto 1796 de 2000.

De otro lado la parte demandada sostiene que como el peticionario no es
beneficiario o afiliado al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, no le asiste el derecho a recibir la atencibn médica en los
establecimientos de Sanidad Militar, por lo que no es viable juridicamente acceder

a su solicitud de prestacion del servicio médico.

Finalmente estima que el actor cuenta con otros mecanismos judiciales de
proteccion, y que al interponer la accion de tutela pretermitio el principio de la
inmediatez, pues acudié al juez de tutela 5 afios después de su retiro de las

Fuerzas Militares.

El Tribunal Administrativo del Cesar sostiene que lo solicitado por el accionante se
fundamenta en unos hechos que no estan plenamente demostrados, y respecto de
los cuales se requiere una reconstruccion probatoria que no puede ser adelantada
a través de la accién de tutela, sino mediante los mecanismos ordinarios

establecidos para tal efecto.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, estima la Sala que son cuatro
los problemas juridicos a resolver en el caso de autos, el primero, si la accién de

tutela es procedente para estudiar la presunta vulneracion de los derechos



invocados por el actor, y en caso afirmativo, si ésta se interpuso en
desconocimiento del principio de la inmediatez; el segundo, si el derecho a que el
accionante defina su situacion médico laboral es susceptible de prescripcion y si
se es responsabilidad exclusiva de actor impulsar la practica del examen de retiro
como argumenta la entidad accionada; el tercero, si el peticionario tiene derecho a
recibir la prestacion del servicio médico en el Sistema de Salud de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional; y el cuarto, si en el caso de autos puede o no
ordenarsele a la parte accionada que asuma los gastos de transporte en que
incurra el actor para la valoracion de su estado de salud, por supuesto, si ésta

debe realizarse por la demandada.

En virtud de lo expuesto, procede la Sala a resolver los anteriores problemas

juridicos asi:

A. Sobre la procedibilidad de la accion de tutela en el caso de autos.

Respecto a la procedibilidad de la accion objeto de estudio, basta con sefialar que
esta Subseccion en milltiples oportunidadest®], siguiendo la jurisprudencia
establecida por la Corte Constitucional, ha establecido que la accién de tutela es
procedente para garantizar los derechos fundamentales de las personas que
prestaron sus servicios en las Fuerzas Militares o en la Policia Nacional, los cuales
pueden verse afectados en virtud de las controversias que se generen con ocasion
a la definicion o revaloracion de la situacion médico — laboral con posterioridad al
retiro, y respecto a si es 0 no responsabilidad del sistema de salud de la parte
accionada, atender al personal retirado que formalmente no es afiliado o

beneficiario del mismo.

Lo anterior, en atencién a que la mayoria de las veces el personal retirado de la
Fuerza Publica que acude a la accién de tutela para la definicion o revaloracion de
su situacion de sanidad o la prestacion del servicio médico, padece problemas de
salud de significativa importancia que se ocasionaron por causa o con ocasion al

servicio que le prestaron a la sociedad, frente a los cuales es necesario definir si

[31 Sobre el particular pueden apreciarse (entre otras) las siguientes sentencias, con ponencia del Dr. Gerardo
Arenas Monsalve: 1) Del 14 de enero de 2010, proceso N° 76001-23-31-000-2009-00894-01. 2) Del 2 de
marzo de 2010, expediente: No. 25000-23-15-000-2009-01617-01. 3) Del 28 de octubre de 2010, expediente
No. 25000-23-15-000-2010-02505-01. 4) Del 3 de febrero de 2011, expediente 25000-23-31-000-2010-
03448-01.

1 Sobre el particular puede consultarse entre otras, la sentencia T-602 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.



se encuentran en una situacién de vulnerabilidad, y en caso afirmativo adoptar de
forma inmediata las medidas de proteccion que se requieran, que en virtud de la

naturaleza de la accion de tutela pueden brindarse de forma eficiente y eficaz.

En ese orden de ideas, no le asiste razon a la entidad accionada ni al juez de
primera instancia, en considerar que existe otro mecanismo judicial de proteccion,
sobre todo cuando se limitan a realizar tal afirmacion, sin especificar por ejemplo
cual seria el medio de defensa idoneo y eficaz para lograr la convocatoria de la
Junta Médico Laboral y la prestacion del servicio de salud que solicita el actor, y
sobre todo, en atencion a la reiterada jurisprudencia que existente en la materia,
que fue expuesta por el demandante en el escrito de tutela y frente a la cual el
Tribunal no realiz6 consideracion alguna, a pesar de la peticién expresa de aquél
de tenerla en cuenta o exponer las razones por las cuales no se comparte o es

impertinente su aplicacion.

En cuanto a la presunta pretermision del principio de la inmediatez, es necesario
precisar que si bien es cierto hace mas de 5 afios el accionante fue retirado del
servicio activo, también lo es que el mismo tiene un interés actual, consistente en
gue se defina su situacién de sanidad y se le preste el servicio de salud, de un
lado, porque como lo reconoce la misma Direccion de Sanidad, el peticionario no
fue valorado por la Junta Médico — Laboral, y porque éste argumenta que
actualmente padece problemas fisicos ocasionados por causa o razon del servicio

gue aun no han sido debidamente tratados.

Anadase a lo expuesto que el actor manifiesta que después de su retiro de las
Fuerzas Militares ha insistido en la definicién de su situacion de sanidad, y como
prueba de ello aporta entre otros documentos, un oficio de 15 de octubre de 2008
emitido por el Comandante del Grupo de Caballeria Mecanizado N° 2 “RONDON”
(FI. 6), en el que se le indica al actor que debe acercarse a la Seccion de Personal
con el fin de indicarle el tramite que debe seguir para la valoracion definitiva de su
estado de salud. Respecto a dicho oficio el peticionario argumenta que fue
resultado de la actuacibn que adelantdé en proteccion de sus derechos la
Defensoria del Pueblo (Fls. 21,75).

En suma, estima la Sala que la accién objeto de estudio es el mecanismo idéneo

para establecer si los derechos fundamentales invocados se encuentran en riesgo



o han sido afectados, y no se observa que en la interposicion de la misma se haya

pretermitido el principio de la inmediatez.

B. Sobre la presunta prescripcion del derecho del actor a que se defina su
situacion médico laboral, y de la responsabilidad de la parte accionada en

valorar al personal retirado.

Hechas las anteriores precisiones y a fin de resolver el segundo de los problemas
juridicos planteados, la Sala considera pertinente tener en cuenta como
antecedente jurisprudencial los criterios expuestos en la sentencia T-948 de
2006 de la Corte Constitucional (reiterados por la misma Corporacién en la
sentencia T-020 de 2008[®), en la cual se analiz6 la situacion de un soldado
profesional del Ejército Nacional que se retir0 de las Fuerzas Militares por un
accidente que sufrié con ocasion del servicio, y el cual después de 3 afios solicitd
ser valorado por la Junta Médico-Laboral y que se le prestara la atencion médica
gue requeria, peticiones que fueron negadas por la Direccion de Sanidad, bajo el
argumento que habia vencido el término legalmente establecido para definir la
situacion de sanidad del peticionario, por lo que el mismo no tiene acceso a los

derechos prestacionales que ésta genera.

En la sentencia antes sefialada el Tribunal Constitucional considero:

“2.3. Obligacion del Ejército Nacional de practicar el examen de retiro al personal
gue deje de pertenecer a dichas Fuerzas Militares

El articulo 8° del Decreto 1796 de 2000, sefiala que este examen es de caracter
definitivo para todos los efectos legales, lo que significa que al ingreso como al retiro
del personal del Ejército, se le debe realizar dicho examen. El articulo 8 dice:

“EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene caracter 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 caracter
obligatorio_en todos los casos. Cuando sin causa justificada el retirado no se
presentare dentro de tal término, dicho examen se practicara en los
Establecimientos de Sanidad Militar o de Policia por cuenta del interesado. Los
examenes médico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de capacidad
sicofisica para retiro, asi como la correspondiente Junta Médico-Laboral Militar o de
Policia, deben observar completa continuidad desde su comienzo hasta su
terminacion.”

El examen cuando se produce el retiro es obligatorio como lo dice expresamente la
norma citada. Las Instituciones Militares no pueden exonerarse de esta
obligacion argumentando que el retiro fue voluntario. Igualmente, si no se
hace el examen de retiro no es posible alegar prescripcion de los derechos

151 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
161 M.P. Jaime Aralijo Renteria.



gue de acuerdo con la ley tiene quien se retire del servicio activo. La omision
del deber de realizar el examen impide la prescripcion de los derechos que
tiene la persona que prestaba servicio a las Fuerzas Militares.

Por tanto, si no se le realiza el examen de retiro esta obligacion subsiste por lo
cual debe practicarse dicho examen cuando lo solicité el ex-integrante de las
Fuerzas Militares. Por otra parte, las Fuerzas Militares deben asumir las
consecuencias que se derivan de la no practica del examen médico de retiro.

Asi las cosas, existe una obligacion cierta y definida, en cabeza del Estado, de
garantizar la debida prestacion de los servicios médicos asistenciales a los soldados
cuya salud se vea afectada mientras ejercen la actividad castrense o con ocasién de
la mismal”. También esta Corporacién ha admitido que en determinados eventos
resulta no so6lo admisible, sino constitucionalmente obligatorio, extender la cobertura
de la atencion en salud de los soldados con posterioridad al desacuartelamiento.

Al respecto en sentencia T-107 de 2000, se dijo:

“(...) no es justo que el Estado, a través de las Fuerzas Militares, se niegue a
prestarle los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios y farmacéuticos a quien
al ingresar a prestar sus servicios a la patria, ostentaba unas 6ptimas condiciones
de salud y a su desacuartelamiento le persisten unas lesiones ocasionadas por
causa y razon de la prestacion del servicio militar”.

La Corte agregdé que es obligacién del Estado brindar a las personas y
ciudadanos gue prestan el servicio en las Fuerzas Militares una atencién eficaz
y pronta en la salud. Al respecto, en la Sentencia T-534 de 1992, se dijo:

“...como persona y ciudadano colombiano, el soldado es portador de una
congénita dignidad que lo hace acreedor a recibir del Estado atencion eficaz y
pronta de su salud y su vida, desde el momento mismo que es reclutado y
puesto a disposicidon y 6rdenes de sus inmediatos superiores. La ausencia de
ceremonias simbdlicas no puede ser alegada como eximente, menos aun
cuando el soldado presta sus servicios a la patria de la mejor buena fe.”

En casos similares!®, entre ellos, el analizado en la Sentencia T-107 de 200019,
esta Corporacién manifesto:

[71'\Ver Sentencia T-810 de 2004.

81 En la sentencia T-534 de 1992 (MP Ciro Angarita Baron) se resolvié ordenar al Comandante de la Quinta
Brigada del Ejército Nacional con sede en Bucaramanga, que dispusiera en el plazo de 48 horas todo lo
concerniente al traslado y reclusion del accionante en el Hospital Militar de Santafé de Bogota, a fin de que
recibiera la atencion médica que su salud requeria, en condiciones dignas y por todo el tiempo necesario.

1 Se pueden consultar sobre el tema las siguientes Sentencias: T-376 de 1997 (MP Hernando Herrera
Vergara), por ejemplo, se decidi6 que el Ejército Nacional desconoci6 los derechos fundamentales a la salud y
la vida del accionante, al haberse negado a continuar prestandole el servicio de salud que requeria para tratar
una afeccién sufrida por causa de un accidente ocurrido durante la prestacién del servicio. Se resolvié
confirmar la sentencia de instancia que habia concedido el amparo solicitado. Por otra parte, en la sentencia
T-762 de 1998 (MP Alejandro Martinez Caballero) se decidié asi: “(...) es procedente conceder la tutela
promovida por el actor en el sentido de amparar los derechos fundamentales a la salud, a la vida y a la
seguridad social, ante la existencia actual de lesiones del actor adquiridas con ocasion del servicio
militar que lo conducen irremediablemente a la incapacidad laboral y a la invalidez, razén por la cual
es necesaria una proteccion constitucional que se traduce en el derecho que tiene el joven Mosquera
Manyoma a ser asistido médica, quirdrgica, hospitalaria y farmacéuticamente y a recibir pension
correspondiente, para sobrevivir con dignidad. Al respecto, sin embargo, es claro que el actor debera
someterse a las valoraciones periddicas que sefiala la ley en lo concerniente a la evolucion clinica de
su situacién particular.” En relacién con este punto también pueden consultarse la sentencia T-393/99;
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz (en este caso se ordend la practica de un examen que determinara si la
situacion padecida por el accionante se habia agravado o no durante la prestacion del servicio, y que
en caso de que la respuesta fuera afirmativa se prestara el servicio de salud del caso).

1191 Corte Constitucional, sentencia T-107 de 2000 (MP Antonio Barrera Carbonell).



“... no_es justo que el Estado, a través de las Fuerzas Militares, se niegue a
prestarle los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios y farmacéuticos a
quien al ingresar a prestar sus servicios a la patria, ostentaba unas 6ptimas
condiciones de salud v a su desacuartelamiento le persisten unas lesiones
ocasionadas por _causa y razon de la prestacién del servicio militar”.*4
(subrayas fuera de texto)

En este caso!? se tratd de un soldado regular del Ejército que sufrié una caida
mientras realizaba labores propias del servicio que le ocasionaron lesiones en
la clavicula y a quien, una vez desacuartelado, se le neg6 la atencion médica
gue solicité. La Corte Constitucional sefialg:

(..)

Para la Corte Constitucional, es claro que las personas que prestan el servicio
militar tienen derecho a acceder a los servicios médicos en salud a costa de
las instituciones de la Fuerza Publica, de acuerdo con las siguientes reglas:

“(i) Durante todo el tiempo de prestacion del servicio militar mientras se
encuentre vinculado a las Fuerzas Militares o a la Policia Nacional; (ii) Adn
después de su desacuartelamiento, cuando se trate de afecciones gue sean
producto de la prestacién del servicio o (iii) cuando el padecimiento, siendo
anterior a éste, se haya agravado durante su prestacién, siempre que se
cumplan las dos condiciones anteriormente sefialadas, esto es, que la
informacién suministrada al momento de la evaluacién médica de ingreso
haya sido veraz, clara y completa respecto del estado de salud del
conscripto y que la lesion preexistente se hubiere agravado de forma
sustancial en razon de las actividades desarrolladas durante la prestacién
del servicio y debido a las deficiencias de los servicios médicos de la unidad
militar en la que se encontraba.” '3 (subrayas fuera de texto)

Por lo anterior se puede concluir que para que pueda extenderse la cobertura del
servicio en salud a los soldados aun después de su desacuartelamiento, cuando han
sufrido accidentes o lesién fisica o mental durante la prestaciéon del servicio, es
requisito fundamental la realizacion del examen de retiro.”

3. Andlisis del caso concreto.

En el presente caso, el sefior Rodrigo Antonio Cortes Pérez ingreso al Ejército
Nacional como soldado profesional. En ejercicio de sus funciones sufri6 un
accidente en la noche del 11 de Mayo de 2003 al amanecer del 12 de mayo de 2003
durante desplazamiento ordenado por el comando de la Fuerza de Tarea Oridn
desde la Vereda Morro Azul hacia el corregimiento de Puerto Venus ambos del
Municipio de Narifio Antioquia, el mencionado soldado recibio lesién en la cabeza
por desprendimiento de una roca desde un barranco.

(..

(121 También en Sentencia T-1177 de 2000 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), esta Corporacion concedid el
amparo fundamental del derecho a la salud en conexidad con la vida digna y la integridad personal, en el caso
de un soldado, quien de conformidad con el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, sufrio
una disminucién de la capacidad laboral del 48.94%. En dicha oportunidad, la Corte ordend a la Direccion de
Sanidad del Ejército Nacional la prestaciéon de los servicios médicos, quirdrgicos, hospitalarios y
farmacéuticos destinados a la rehabilitacion de las lesiones que sufrié el accionante con ocasién y razén de la
prestacion del servicio. En el mismo sentido la sentencia T- 643 de 2003 M. P. Rodrigo Escobar Gil.

(12 Sentencia T-411/06. M.P. Rodrigo Escobar Gil.

(131 \er, entre otras sentencia la T-824 de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

(141 Corte Constitucional. Sentencia T-810 de 2004.



Por lo anterior, la Sala observa que a pesar de haber transcurridos tres (3) afios de
la ocurrencia del accidente, las secuelas dejadas por el mismo han empeorado con
el tiempo la salud del sefior Cortés, secuelas que no le han permitido desarrollar una
vida digna; muy por el contrario, le estan afectando la vision, el oido y el movimiento
de la parte izquierda de su cuerpo, circunstancia que no le ha permitido conseguir
trabajo u otro medio de subsistencia con el cual pueda costear y continuar con su
tratamiento, siendo evidente la amenaza de su derecho a llevar una vida en
condiciones dignas.

(.

El Ejército Nacional argumento su negativa en el articulo 8 del Decreto 1796 de
2000, negativa con la cual considera esta Sala, no existe razon o excusa alguna
por parte de esta Institucion cuando es claro, que sea la razon que fuera, es
decir, a solicitud propia o que se haya dado de baja al soldado por parte del
Ejército, se debe cumplir con lo sefialado en la norma, articulo 8, que dice: “El
examen para retiro tiene caracter 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 caracter obligatorio en todos los casos.”. Orden
gue no se cumple en el presente caso, ya que desde el accionante fue
desvinculado del Ejército a la fecha de interpuesta la accion de tutela, el
Ejército Nacional no ha emitido autorizacion alguna para que se le realice
dicho examen al sefior Cortes Pérez, pese a que ha sido probado
suficientemente por el accionante que su estado de salud es cada vez mas
grave.” (Destacado fuera de texto).

En el caso que se viene analizando, la Corte le ordend “al Ministerio de Defensa
Nacional, Ejército Nacional que en el término de cuarenta y ocho (48) horas,
contadas a partir de la notificacion de esta providencia, proceda a: i) ordenar el
examen de retiro y i) que en adelante preste todos los servicios meédicos,
quirdrgicos, hospitalarios y farmacéuticos que requiera el sefior Rodrigo Antonio

Cortés Pérez para el tratamiento de su enfermedad.”

En el mismo sentido, se estima pertinente traer a colacién los siguientes apartes
de la sentencia del 16 de abril de 2009, emitida por esta Subseccion, con ponencia
de la Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez!!®!, que se pronuncié frente a una accion
de tutela interpuesta por un soldado retirado en el afio 2004, que afios después
solicitd que se definiera su situacion de sanidad por la Junta Médico Laboral, y
frente al cual la entidad accionada argumentd, como lo hace la Direccion de
Sanidad en esta oportunidad, que no podia llevar a cabo los examenes pertinentes
porque respecto a tal solicitud habia operado el fenobmeno de la prescripciéon
consagrado en el articulo 47 del Decreto 1796 de 2000:

“Segun las pruebas allegadas al proceso, el accionante, solicitd al Ministerio de
Defensa Nacional la realizacion del examen médico de retiro omitido al momento de
la baja ocurrida el 7 de abril de 2004 y la realizacién de la Junta Médico Laboral que

(151 Expediente No. 05001-23-31-000-2009-00120-01.



determine la pérdida de la capacidad laboral y el posible otorgamiento de una
indemnizacibn como consecuencia de las secuelas siquiatricas dejadas por el
ataque ocasionado por un compafiero soldado en marzo de ese afo.

El Decreto 1796 de 2000, "Por el cual se regula la evaluaciéon de la capacidad
sicofisica y de la disminucibn de la capacidad laboral, y aspectos sobre
incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos
por lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas de
Formacion y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado
de la Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de
1993" en su articulo 8 establece los examenes para retiro, su obligatoriedad vy el
término para su realizacion con el siguiente tenor literal:

“EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene caracter 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 caracter
obligatorio en todos los casos. Cuando sin causa justificada el retirado no se
presentare dentro de tal término, dicho examen se practicara en los
Establecimientos de Sanidad Militar o de Policia por cuenta del interesado.

Los examenes médico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de
capacidad sicofisica para retiro, asi como la correspondiente Junta Médico-Laboral
Militar o de Policia, deben observar completa continuidad desde su comienzo hasta
su terminacion.”.

Respecto de la realizaciéon de la Junta Médico Laboral que califica el estado de salud
del funcionario que se retira, los articulos 15 y 16 ibidem, establecen: (...)

De conformidad con la normatividad en cita el tutelante por ser soldado retirado del
Ejército tiene derecho a que se le practique el examen médico de retiro con el fin de
gue se establezcan las posibles lesiones sufridas en el servicio y se determine la
pérdida de la capacidad laboral por la prestaciébn del mismo para efectos de
determinar si es procedente o no el reconocimiento de alguna prestacion.

En este orden de ideas no es de recibo aplicar el articulo 47 del Decreto 1796
de 2000, que establece el término de prescripcién de las prestaciones a las
gue se refiere la normatividad en cita pues el examen de retiro no puede ser
considerado como una prestacion sino como un derecho que tienen los
retirados del servicio. El tenor literal del articulo es el siguiente:

“Las prestaciones establecidas en el presente decreto prescriben:
a. Las mesadas pensionales en el término de tres (3) afios.
b. Las demas prestaciones en el término de un (1) afio”.

En este caso no se trata del reconocimiento de una prestacién sino de la
realizacién de un examen médico de retiro que es obligatorio en todos los
casos, que no depende exclusivamente del funcionario y del cual si se podria
derivar el reconocimiento de una prestacion.

Por lo anterior, no es acertada la interpretacion que hace la entidad demandada para
negar la realizacién de la Junta Médico Laboral, establecida para la calificacion del
estado de salud de los miembros de la Fuerza Publica, aludiendo la prescripcién de
una prestacién que ni siquiera ha sido reconocida.

La culpa por la omision del examen médico de retiro no puede atribuirsele sélo
al funcionario retirado sino que también es deber de la entidad, en todos los
casos, velar porque el mismo se realice tal y como lo hace en el caso del
examen de ingreso en el que realiza una valoracién completa que incluye el
estado de salud mental.



(.

La negativa de la realizacion del examen médico de retiro vulnera el debido
proceso administrativo consagrado en la ley, pues el mismo no puede ser
considerado como una prestacion a la que se le pueda aplicar término de
prescripcion, sino que es un derecho que tienen todos los funcionarios de la Fuerza
Publica que estén en situacion de retiro.

Por las razones anteriores la Sala revocara el fallo que negé la accion de tutelay en
su lugar tutelara el derecho al debido proceso administrativo del sefior Luis David
Mejia Castafieda y ordenard al Ministerio de Defensa Nacional, Direccion de
Sanidad del Ejército Nacional que, dentro de las 48 horas siguientes a la notificacion
de la presente providencia, fije fecha y hora para la realizacién del examen médico
de retiro.” (El destacado es nuestro).

De los antecedentes jurisprudenciales antes sefalados, se destaca que es
obligatorio en todos los casos la realizacion de un examen médico laboral al
personal retirado de las Fuerzas Militares, motivo por el cual su omision impide
“alegar prescripcion de los derechos que de acuerdo con la ley tiene quien se
retire del servicio activo”, de manera que el Ejército Nacional debe adelantar las
gestiones pertinentes para que dicho examen sea practicado, y no limitarse a

trasladar su responsabilidad al personal retiradol*€l,

En ese orden de ideas se reitera que no es cierto que la responsabilidad de
tramitar la realizacion del examen médico — laboral sea exclusiva del personal
retirado, y que el hecho que haya transcurrido mas de un afo desde el retiro a la
practica de dicho examen, no exime de tal obligacién a la entidad accionada,
sobre todo cuando estan en riesgo los derechos fundamentales invocados, en
especial la salud, porque del examen que se realice se definiran entre otros
asuntos, si las dolencias que padece el interesado son por causa 0 con ocasion
del servicio, y por ende, si le asiste el derecho a recibir la atencibn médica que
requiere por parte del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia

Nacional.

Por las consideraciones expuestas estima la Sala que en el caso de autos es
contrario al derecho fundamental del debido proceso, que la parte accionada le
haya negado al accionante la realizacion del examen médico requerido, invocando
gue éste constituye una prestacion susceptible del término de prescripcion previsto
en el articulo 47 del Decreto 1796 de 2000.

(181 En el mismo sentido puede apreciarse la sentencia emitida por esta Subseccion el 3 de febrero de 2011,
expediente 25000-23-31-000-2010-03448-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.



En virtud de lo anterior, en amparo del derecho fundamental antes sefalado, se
ordenard al Ministerio de Defensa - Ejército Nacional — Direccién de Sanidad, que
adelante todas las gestiones pertinentes para que al accionante en el término
perentorio de un mes siguiente a la notificacion de esta providencia, le sean
practicados todos los examenes pertinentes a fin de que en el mismo plazo sea

valorado por la Junta Médico Laboral.

Se otorgara el término de un mes teniendo en cuenta los trdmites que debe
adelantar la parte accionada para valorar el estado de salud del actor y para que la

referida Junta defina la situacién de sanidad del mismo.

Ahora bien, respecto a la peticibn que realiza el accionante sobre el
reconocimiento de una indemnizacion o pension de invalidez por su actual estado
de salud, es necesario precisar que para tomar tal determinacién en primer lugar
el peticionario debe ser valorado por las autoridades médicas antes sefialadas, y
dependiendo del concepto emitido por las mismas, adelantar las gestiones
pertinentes ante las autoridades administrativas correspondientes para solicitar
dichas prestaciones si tuviere derecho a la mismas, e incluso, que en el evento de
recibir una respuesta adversa a sus intereses, puede controvertir oportunamente
los actos administrativos respectivos mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho (art. 85 del C.C.A)).

Por la anterior circunstancia no es viable que por via de la accion de tutela el actor
pretenda el reconocimiento de una prestacion sin adelantar el procedimiento
administrativo y/o judicial correspondiente, so pena de desconocer la naturaleza
subsidiaria y excepcional de la accion constitucional, y permitir que la misma sea
empleada para pretermitir los tramites legalmente previstos para la obtencién de

los beneficios que reclaman.

C. De la prestacion del servicio de salud en el caso de autos.

De los antecedentes jurisprudenciales antes citados, en especial de la sentencia
de la Corte Constitucional brevemente descrita con anterioridad, se tiene que el
personal retirado de la Fuerza Publica que acredite padecer quebrantos de salud
por causa o con ocasion del servicio, tiene derecho a la prestacion del servicio
médico por parte del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia

Nacional hasta que se encuentre en Optimas condiciones.



Frente a tal posicion, la parte accionada argumenta que el peticionario no se
encuentra afiliado al mencionado sistema de salud, por lo que no puede acceder a

su solicitud.

Sobre el particular se estima pertinente reiterar que jurisprudencialmente se ha
considerado que la situacion invocada por la parte demandada no constituye una
razon valida para que las Fuerzas Militares dejen de prestar la atencioén debida a
las personas que estando a su servicio sufrieron accidentes que generaron

problemas de salud que requieren de atencién médica especializada, veamos:

“Como se venia sefialando, el Estado debe proteger la integridad de los miembros
de la Fuerza publica, por lo que, al resultar agredido el derecho a la salud de alguno
de ellos, la administracion, a través de las Fuerzas Militares o de Policia, debe
garantizarlo bajo condiciones éptimas.

El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de Policia, en adelante SSMP, esta
reglamentado por el Decreto 1795 de 2000, que consagra quiénes se consideran
afiliados a este sistema.

El articulo 23 del mencionado Decreto sefiala que “existen dos (2) clases de
afiliados al SSMP:

a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacién:

1. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo.
2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en goce de
asignacion de retiro o pension.

3. Numeral 3) Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-479-03 de 10 de junio de 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

4. Los soldados voluntarios.

5. Numeral 5. Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-479-03 de 10 de junio de 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo
Monroy Cabra.

6. Los servidores publicos y los pensionados de las entidades descentralizadas
adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, el personal civil activo o
pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no uniformado activo y
pensionado de la Policia Nacional.

7. Los beneficiarios de pensién por muerte del soldado profesional activo o
pensionado de las Fuerzas Militares.

8. Los beneficiarios de pensién o de asignacion de retiro por muerte del personal en
servicio activo, pensionado o retirado de las Fuerzas Militares o de la Policia
Nacional.

9. Los beneficiarios de pension por muerte del personal civil, activo o pensionado del
Ministerio de Defensa Nacional y del personal no uniformado, activo o pensionado
de la Policia Nacional.

b) Los afiliados no sometidos al régimen de cotizacion:

1. Los alumnos de las escuelas de formacién de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional y los alumnos del nivel ejecutivo de la



Policia Nacional, a que se refieren el Articulo 225 del Decreto 1211 de 1990, el
Articulo 106 del Decreto 41 de 1994 y el Articulo 94 del Decreto 1091 de 1995.
2. Las personas que se encuentren prestando el servicio militar obligatorio.”

Segun lo ha destacado la Corte Constitucional, “de acuerdo con el contenido de la
norma transcrita, las personas que son desvinculadas del servicio y que no pueden
acceder a la pension de invalidez dado su porcentaje de discapacidad, no tendrian
en_principio el derecho a recibir _los servicios de salud en razén de no_ser
beneficiarios de dicha prestacion”l7,

Sin embargo, en reiterada jurisprudencia de esta Corporacién, también se ha
sefialado que existe una excepcion para los soldados que han sido desvinculados
de las Fuerzas Militares en razén de una enfermedad o lesién adquirida dentro de la
prestacion del servicio, porque seria contrario a los fines del Estado Social Derecho,
el cual propende por el bienestar general vy la efectividad de los derechos, principios
y_garantias _consagrados en la Constitucion, que “la Fuerza Publica, se nieque a
prestarle los servicios de salud a quien al ingresar a prestar sus servicios a la patria,
tenia_unas 6ptimas condiciones de salud y una vez fuera del mismo le persistan
unas lesiones ocasionadas por causa y razon de la prestacion del servicio militar’el,

En el mismo sentido, la Corte ha sefialado gue los soldados colombianos, en los
eventos en _que han sido lesionados vy, por causa de eso, han visto su salud
menoscabada, tienen el pleno derecho de “reclamar a los organismos de sanidad de
las Fuerzas Militares - quienes tienen atribuidas las funciones de prevencion,
proteccidn vy rehabilitacion en beneficio de su personal - la atencién médica,
quirdrgica, servicios hospitalarios, odontoldgicos y farmacéuticos necesarios, al igual
que elementos de proétesis cuando sean indispensables, por el tiempo necesario
para definir su situacion”.l19

Por consiguiente, es responsabilidad de la Direccion de Sanidad de las Fuerzas
Militares prestar los servicios de salud que requiera todo ex soldado que, por virtud
de la prestacion del servicio, hubiera sido lesionado, y en consecuencia, vea
mermado su estado de salud y sus condiciones de vida, hasta que éstas se
restablezcan.” (Subrayado fuera de texto)."20]

En ese orden de ideas, aunque el accionante no es beneficiario o afiliado del
Sistema de Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, podria
ser atendido por éste de demostrarse que los quebrantos de salud que padece se
produjeron por causa o con ocasion del servicio que prestd en el Ejército Nacional,
circunstancia que de acuerdo a lo probado en el proceso no puede establecerse
en esta oportunidad con total certeza, en tanto si bien las convulsiones que
presenta el accionante pueden ser consecuencia del trauma craneoencefalico que
sufrié el 28 de diciembre de 2005, al caer de un Tanque Cascabel mientras se
encontraba de centinela, de conformidad con el informe administrativo por lesiones
del 13 de enero de 2006 y el acta N° 2631 del 11 de agosto del mismo afio del
Grupo de Caballeria Mecanizado N° 2 “RONDON"(Fls. 2-5,83-84), no existe un

[17] Corte Constitucional, Sentencia T-438 del 29 de mayo de 2007. MP. Rodrigo Escobar Gil.

[18] Corte Constitucional, Sentencia T-140 del 15 de febrero de 2008, MP. Clara Inés Vargas Hernandez.

(191 Corte Constitucional, Sentencia T-393 del 27 de mayo de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. En el
mismo sentido la Sentencia T-366 del 10 de mayo de 2007, M.P. Jaime Araujo Rentaria y la sentencia T-140
del 15 de febrero de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

(20 Corte Constitucional, sentencia T-602 de 2009, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



pronunciamiento médico que permita afirmar sin lugar a dudas que los quebrantos
de salud del peticionario se deben a dicho accidente, frente al cual la Sala no
puede desconocer que tuvo lugar hace mas de 6 afos, que no se conoce la
evolucion del estado de salud del demandante durante dicho periodo, y por
consiguiente si los sintomas que hoy en dia presenta se deben a circunstancias

ajenas y/o posteriores a lesion que sufrié mientras prestaba el servicio militar.

En criterio de la Sala los anteriores interrogantes constituye otra razén por la cual
el actor debe ser valorado por las autoridades competentes y especializadas en la
materia, como la Junta Médico Laboral o el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, que tienen la experticia necesaria para pronunciarse frente a

los asuntos antes seflalados.

Ahora bien, respecto a la presentacion del servicio médico es necesario aclarar de
conformidad con la jurisprudencia constitucional en la materia, que si la Junta
Médico Laboral o el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia
(articulo 26 del Decreto 1796 de 2000) que es el superior jerarquico de ésta,
determinan que el accionante padece problemas de salud por causa 0 con ocasion
del servicio que requieren de atencion médica, la parte accionada estard en la
obligacion constitucional de garantizarle al accionante de forma integral y
permanente el servicio de salud pertinente hasta que se encuentre en optimas

condiciones.

D. Sobre el cubrimiento de servicios de transporte para garantizar el derecho

ala salud.

Establecido en los términos antes sefialados que el actor tiene derecho a la
valoracion de su estado de salud por una Junta Médico Laboral, se observa que
una de las peticiones que el mismo elevo consiste en que se ordene a la entidad
accionada asumir los costos del traslado en que incurra para presentarse ante las
entidades de salud pertinentes, teniendo en cuenta que debido a la enfermedad
gue padece no ha conseguido un empleo a través del cual pueda procurar su

congrua subsistencia.

Sobre el particular debe considerarse que la Corte Constitucional en casos
realmente excepcionales, ha concedido el amparo solicitado para garantizar el



transporte que un paciente requiere para asistir a los distintos controles médicos.

En efecto, en la sentencia T- 391 de 2009 sefal6!21:

“13.- Igualmente, la jurisprudencia ha establecido que en principio la obligacion de
acudir a un tratamiento corresponde tanto al usuario o usuaria como a su familia??,
No obstante, han sido identificadas ciertas situaciones en las cuales, corresponde a
las entidades que participan en el Sistema cubrir gastos de transporte de pacientes y
de sus acomparfiantes o desplazarse hasta el domicilio del paciente con el fin de que
se garantice el derecho de accesibilidad a los servicios de salud y asi mismo, la
atencion en salud de manera ininterrumpidal?®l.

En sentencia T-1158 de 2001 esta Corporacién ordené al ISS prestar a una nifia de
10 afios discapacitada, por la enfermedad de artrogriposis congénita asociada a
luxacion de cadera izquierda, el servicio de ambulancia que aquélla requeria para el
tratamiento de su enfermedad. En sus consideraciones, este Tribunal manifesto:

“laincapacidad econémica de la familia de la nifia impide que la menor acceda
al tratamiento que se le ha ordenado puesto que no puede trasladarse de la
casa de habitacion al centro hospitalario. Impedir el acceso significa violacion
al derecho ala salud de la menor, en conexidad con los derechos alavida, ala
seguridad social y ala dignidad”.

La Corte se refiri6 de manera extensa al derecho de accesibilidad en materia de
salud y sefnal6:

“la teoria contemporanea una de las facetas del acceso es la accesibilidad. La
accesibilidad materializa el derecho. Consiste en todas aquellas acciones que
permiten a las personas acudir a los recursos o servicios ofrecidos. Eso, en materia
de seguridad social, implica posibilidad de llegar y de utilizar tales servicios y
recursos. Significa, por consiguiente, que debe existir un enlace entre la
accesibilidad y la atencién a la salud y a la seguridad social.

“Tratandose de un invalido, la accesibilidad implica la superacién de todo
entorno hostil, lleno de obstaculos. Obstaculizar el acceso significa una
afectacion al derecho de igualdad, porque, como lo dice el Concepto europeo
de accesibilidad: “todas las personas tienen el mismo derecho a participar en
actividades dentro del entorno construido”. No existe accesibilidad si se
programan, como en el caso materia del presente fallo, sesiones de
fisioterapia, pero no se facilita la llegada e ingreso al sitio donde se va a
efectuar tal tratamiento (...)".

Asi mismo, mediante providencia T-786 de 2006, esta Corporacién estudié un caso
en el cual se solicitaba ordenar a la EPS cubrir el transporte un nifio de un afio y seis
meses de edad y su acompafiante a la ciudad de Bogota con el fin de que le fuera
realizada una intervencién quirdrgica que requeria. En sus consideraciones, la Corte
declaré la carencia de objeto para pronunciarse, pues en el tramite de revision fue
acreditado que la familia del menor asumié autobnomamente los gastos de traslado a
Bogota. Empero, reiterd los criterios jurisprudenciales en virtud de los cuales, las
entidades que participan en el Sistema estan obligadas a reconocer el servicio de
transporte a sus pacientes y sus acompafiantes e indico:

“En consecuencia, el cubrimiento de los gastos de transporte para que un
usuario pueda acceder al servicio de salud estd sujeto a la capacidad
econdmica del paciente y a sus capacidades fisicas y mentales, pues en casos
en los que se encuentren involucrados menores, discapacitados y personas
de la tercera edad, se hace evidente que, ademas de la necesidad del

(211 M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

[221 Cfr, sentencias T-099 de 2006, T- 350 de 2003, T-467 de 2002, T-900 de 2002.

(231 Mediante fallos T - 160 de 2001 y T- 889 de 2001, la Corte ordeno a entidades promotoras de salud
realizar las visitas domiciliarias necesarias y requeridas por los pacientes con el fin de garantizar el derecho a
la salud de los peticionarios.



cubrimiento del gasto de traslado a otra ciudad para si mismos, es
indispensable el cubrimiento de los gastos de desplazamiento de un
acompafante, por parte de la E.P.S.

“Es entonces evidente que la obligacion de las Entidades Prestadoras del Servicio
de Salud supera los limites de la pura y elemental atencion médica de los usuarios
Yy, en consecuencia, implica el analisis y la valoracion integral de cada caso,
atendiendo a la realidad fisica, social y econdmica del paciente, entre otros
elementos, que permita identificar las necesidades y las garantias en salud que se le
deben prestar, compromiso que se hace imperante en los casos en los que el
usuario es un menor de edad”.

(.

15.- Por ende, a la luz de la jurisprudencia constitucional, el suministro del servicio
adicional de traslado de pacientes tiene la finalidad de asegurar que el esfuerzo
prestacional realizado procure el acceso de las personas que, de manera efectiva,
requieren la asistencia de estas entidades, pues de otra forma su aplicacion
irrestricta conduciria a una desconcentrada inversion de los recursos que, en Ultimas
perjudicaria a los sectores de la poblacion menos favorecida que reclaman atencion
prevalente.

Asi, los supuestos que permiten concluir el deber de proveer el traslado de
pacientes en casos no comprendidos en la legislacion pueden ser resumidos de la
siguiente manera: (i) el procedimiento o tratamiento debe ser imprescindible
para asegurar el derecho a la salud y la integridad de la persona. Al respecto
se debe observar que la salud no se limita a la conservacién del conjunto
determinado de condiciones biolégicas de las que depende, en estricto
sentido, la vida humana, sino que este concepto, alaluz de lo dispuesto en los
articulos 1° y 11 del Texto Constitucional, extiende sus margenes hasta
comprender los elementos requeridos por el ser humano para disfrutar de una
vida dignal?¥ (ii) el paciente o sus familiares carecen de recursos econémicos
para sufragar los gastos de desplazamiento vy (iii) la imposibilidad de
acceder al tratamiento por no llevarse a cabo el traslado genera riesgo para la
vida, la integridad fisica o la salud del paciente, la cual incluye su fase de
recuperaciont?®,

16.- Por otra parte, con el fin de decidir sobre solicitudes de traslado de
acompafantes, deben ser verificados tanto los requisitos de transporte de usuarios,
arriba sefialados como que se trate de personas discapacidad(?”, ancianos con!?®
o menores de edad que no pueden valerse por si mismos!?°,

17.- Por consiguiente, el traslado de pacientes de su domicilio a la institucién donde
debe ser prestado el servicio de salud que requiera corresponde en primer término
al usuario o en virtud del principio constitucional de solidaridad a sus familiares. No
obstante, en casos especiales, dadas las circunstancias del paciente, es posible que
las EPS asuman gastos de traslado de manera excepcional. Lo anterior, con el fin
de garantizar el derecho de accesibilidad a los servicios de salud.” (Negrilla fuera de
texto).

241 Sentencia T-364 de 2005

251 Sentencias T-786 de 2006, T-861 de 2005, T-408 de 2005, T-197 de 203, T-467 de 2002, T-900 de 2002,
T-1079 de 2001.

[261 Cfr. T-786 de 2006, T-861 de 2005, T-408 de 2005, T-197 de 2003, T-900 de 2002

[271 En sentencia T-099 de 2006, la Corte ordend a la EPS sufragar el traslado del usuario Gustavo Adolfo
Sierra y de un acompafiante. En sus consideraciones sefiald: ““por causa de la esquizofrenia que padece y su
dependencia a medicamentos que debe tomar diariamente para el mantenimiento de su estabilidad mental, es
una persona que requiere atencién permanente para garantizar su integridad fisica y el ejercicio adecuado
de sus labores cotidianas, por lo que autorizara también el cubrimiento del traslado de un acompafante™.

281 Cfr. Sentencia T- 003 de 2006

(291 \/er sentencias T-364 de 2005, T-408 de 2005.



Como puede apreciarse, los casos en que la Corte ha ordenado que las entidades
prestadoras del servicio de salud deben asumir los costos de traslado de sus
pacientes para los respectivos controles médicos, hacen referencia a personas en
situacion de debilidad manifiesta, que requieren atencion urgente e inmediata para
la garantia de sus derechos a la salud y a la vida, que se encuentran en un
evidente estado de vulnerabilidad, el cual tiende a acentuarse por la comprobada
carencia de recursos econdmicos para sufragar los costos del transporte que se
requiere. Adicionalmente se evidencia que en las oportunidades en que la Corte
Constitucional ha accedido al amparo solicitado, se trata de personas respecto de
las cuales no hay discusion de su afiliacién a la entidad prestadora del servicio de
salud, a la que se endilga la obligacion de asumir los costos del servicio de
transporte.

En el caso de autos la Sala estima que no se presentan las circunstancias
excepcionales para ordenar en favor del actor, que la parte accionada asuma los
costos de transporte que requiere para que se le practiquen los exadmenes

médicos pertinentes, por las siguientes razones:

1. En los términos expuestos en el literal C de la parte motiva de esta providencia,
aun esta en discusion que el accionante pueda considerarse como afiliado o
beneficiario del Sistema de Salud de la Fuerzas Militares y la Policia Nacional, en
tanto en primer lugar debe determinarse que la patologia que lo aqueja es por
causa o0 con ocasion al servicio militar obligatorio que presento; en ese orden de
ideas tampoco pueden endilgarsele a la entidad accionada que asuma los
referidos gastos de transporte, como si ya estuviese definido que el peticionario

debe ser atendido por el mencionado régimen de salud.

2. Si bien es cierto el estado de salud del demandante merece la debida atencién,
por lo que se ha establecido que debe ser valorado por la Junta Médico Laboral y
gue de comprobarse que las dolencias que padece se produjeron por causa o
razon del servicio, le asistiria el derecho a ser atendido por el Sistema de Salud de
las Fuerzas Militares y la Policia Nacional, de las pruebas aportadas al proceso no
se advierte que su vida, dignidad humana e integridad personal se encuentre en
inminente riesgo, entre otras razones, teniendo en cuenta que han transcurrido
mas 6 aflos desde que tuvo lugar el referido accidente, tiempo durante el cual sin
negarse las dificultades que ha afrontado el demandante, el mismo ha tenido la



posibilidad de procurar la defensa de sus derechos y contar en alguna medida con

el medicamento que requiere para el tratamiento de la patologia que lo aqueja.

3. A pesar que la definicion de la situacién de sanidad de las personas que
estuvieron al servicio de la Fuerza Publica es una obligacion radicada
principalmente en las entidades de salud que pertenecen a aquélla, tampoco
puede negarse que para el cumplimiento del tal deber es necesaria la
colaboracion y disposicion de los ciudadanos cuya estado de salud debe
valorarse, por lo que se estima que no es desproporcionado exigirle al accionante
gue adelante las gestiones pertinentes para presentarse ante las autoridades
médicas pertinentes para que se le practiguen los examenes médicos que
requiera, sobre todo cuando dicho tramite en virtud de la presente providencia no
puede durar mas de un mes, al cabo del cual se determinara si el actor debe o no

ser asistido por el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia del 1° de febrero de 2012, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo del Cesar negd la accién de tutela interpuesta. En
su lugar, TUTELANSE los derechos al debido proceso y a la salud del accionante,

por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENASE al Ministerio de Defensa - Ejército Nacional — Direccion
de Sanidad, que adelante todas las gestiones pertinentes para que al accionante
en el término perentorio de un mes siguiente a la notificacion de esta providencia,
le sean practicados todos los exdmenes pertinentes a fin de que en el mismo

plazo sea valorado por la Junta Médico Laboral.

TERCERO: En el evento que se determine por parte de la Junta Médico Laboral o
el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, que el peticionario
padece enfermedades por causa o con ocasion del servicio militar, la Direccion de
Sanidad del Ejército Nacional, debe de forma inmediata e integral garantizar la

prestacion del servicio de salud al actor hasta que esté en éptimas condiciones.



CUARTO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

Enviese copia de esta providencia al Tribunal de origen.

COPIESE Y NOTIFIQUESE. Remitase a la Corte Constitucional para su eventual

revision.

Discutida y aprobada en sesion de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



