DERECHO DE PETICION — Vulneracion por incumplimiento del término para

resolver peticion en materia pensional

De conformidad con las consideraciones realizadas en el numeral | de la parte
motiva de esta providencia, las peticiones relacionadas con el reconocimiento de
una pension, como la que hizo el actor a través del escrito radicado el 22 de marzo
de 2011, deben resolverse en el término de 4 meses, es decir, que el demandante
a mas tardar debié obtener una respuesta de fondo a su peticion el 22 de julio de
2011. De las pruebas aportadas al proceso y de los informes rendidos por las
Direcciones de Sanidad y de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, no se
advierte que el actor haya recibido una respuesta de fondo, clara, precisa y
congruente sobre su solitud de reconocimiento de la pension de invalidez.

NOTA DE RELATORIA: Sobre los términos para dar respuesta, ver, Corte
Constitucional, sentencia T-413 de 2009, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

ACCION DE TUTELA - No procede para obtener el reconocimiento de
pension de invalidez /SISTEMA DE SALUD DE LAS FUERZAS MILITARES -
Derecho del conscripto retirado a que se defina su solicitud de
reconocimiento de la pension.

Por la anterior circunstancia estima la Sala que sin la finalizacién del tramite
correspondiente para el reconocimiento de las prestaciones a que tiene derecho el
accionante, no puede el juez de tutela ordenar el reconocimiento inmediato de la
pension de invalidez que solicita, so pena de desconocer que el llamado a
pronunciarse en primer lugar sobre tal aspecto es la parte accionada, y por
consiguiente, que existe un tramite administrativo establecido para tal efecto que
el juez constitucional tampoco puede pretermitir. En efecto, sin la existencia de un
pronunciamiento de fondo sobre la situacion prestacional del accionante por parte
de la entidad en que el mismo laboré, no puede el juez de tutela anticiparse a lo
gue puede decidir ésta, como si tuviera competencia para tomar su lugar...
aunque la accién de tutela no es procedente para ordenar el reconocimiento de la
pension que solicita el actor, pues aun no ha finalizado el tramite administrativo
correspondiente para que la parte accionada se pronuncie sobre el particular,
dicha accion si es procedente para que en amparo del derecho de peticién aquélla
emita un pronunciamiento de fondo sobre la situacién del accionante, en atencion
ha que transcurrido mas de un afio sin que éste haya recibido respuesta a la
peticibn que elevo para el reconocimiento de la pension o indemnizacion que
reclama por haber perdido casi la totalidad de su capacidad laboral.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / DECRETO
1796 DE 2000 - ARTICULO 47
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Actor: Jhonny Javier Valencia Yalanda

Accion de Tutela

Decide la Sala la impugnacién interpuesta por la parte accionante en contra de la
sentencia del 26 de enero de 2012, por medio de la cual el Tribunal Administrativo

del Cauca rechazo por improcedente la accion de tutela.

ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politica,
Jhonny Javier Valencia Yalanda, en nombre propio, acudié ante el Tribunal
Administrativo del Cauca, con el fin de solicitar la proteccién de los derechos
fundamentales a la dignidad humana, minimo vital, igualdad, debido proceso,
seguridad social, entre otros, presuntamente vulnerados por la Nacion - Ministerio

de Defensa - Ejército Nacional, Direccién de Prestaciones y Direccion de Sanidad.

Solicita al juez de tutela, que le sean tutelados los derechos fundamentales antes
mencionados, y en consecuencia se ordene el pago de la mesada pensional y
ademas se condene a la accionada al pago de los perjuicios materiales
ocasionados.

Lo anterior lo fundamento en los siguientes hechos y consideraciones (Fls. 1-6):

Sefiala que se vincul6 al Ejército Nacional como soldado regular, al Batallon José
Hilario Lopez de la Ciudad de Popayan, en buenas condiciones de salud, pero que
durante una emboscada sufrié considerables lesiones permanentes, que afectaron
el movimiento de su extremidad superior derecha, y le causaron trauma acustico
en ambos oidos y en sus 0jos, por lo que estuvo incapacitado por un término

mayor a ocho meses y con posterioridad fue dado de baja el 7 de enero de 2011.

Narra que mediante acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011, fue valorado por la
Junta Médica Laboral, que diagnosticé una pérdida de su capacidad laboral del
82.06%.
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Sefiala que contra la anterior decision no interpuso recurso alguno, por lo que

renuncié a términos por estar conforme con la evaluacion realizada.

Manifiesta que con posterioridad se le indicé que debia trasladarse a la cuidad de
Bogota, a fin de ser notificado del acta No. 3248 de 23 de agosto de 2011,
proferida por la Junta Médica Laboral, que corrigié el acta No. 42108 de 9 de
marzo de 2011.

Indica que una vez mas fue requerido en el mes de diciembre para llevar a cabo
una nueva valoracion en la cuidad de Bogota, por parte de la Junta Médica, con el
fin de corregir la calificacion emitida en el acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011

adicionada por el acta No. 3248 de 23 de agosto de 2011.

Sostiene que desde el dltimo requerimiento no ha recibido comunicaciéon alguna

del tramite efectuado.

Indica que por causa de la escasez de recursos economicos le es dificil propender
por el sostenimiento de su hijo menor y el de su comparfera permanente que

dependen de él.

Adiciona que el hecho de soportar su incapacidad sin recursos econdémicos

conlleva a una eminente vulneracién a su minimo vital.

Aduce que el acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011, es un acto administrativo
gue se encontraba en firme y habia sido revestido de la presuncion de legalidad,
motivo por el cual si la parte accionada pretendia revocarlo o dejarlo sin efectos
debib hacerlo por via de las acciones contenciosas.

Reprocha que desde la calificacion de su estado de salud, han transcurrido nueve

meses sin que se le haya reconocido la pensién de invalidez, privandolo de la

Unica fuente de ingresos para procurar su sostenimiento.

TRAMITE PROCESAL E INTERVENCION DE LAS ENTIDADES ACCIONADAS
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Mediante auto del 16 de enero de 2012 (Fls. 14 y 15), el Tribunal Administrativo
del Cauca admitio la presente accion de tutela, y ordend notificar la misma a la
Direccién de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, que solicitd se negara el

amparo solicitado por las siguientes razones (Fls. 19 - 21):

Sefiala que la funcién de la Direccion, es encargarse del reconocimiento y orden
de pago de las prestaciones sociales unitarias y de conformar los expedientes por
pension, cuando se encuentran reunidos los requisitos exigidos por el Decreto
4433 de 2004 o cuando la pension es solicitada por el interesado, segun la
Resolucion 15597 de 1997.

Destaca que respecto al tramite del accionante, el expediente prestacional apenas
esta en conformacion, y que en la actualidad el procedimiento correspondiente se
encuentra suspendido, por existir un error respecto a la imputabilidad del servicio
de las lesiones sufridas por el accionante y en la fijacibn de los indices de

disminucién de su capacidad laboral.

Sostiene que el Subdirector de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional
mediante oficio de 26 de julio de 2011, solicité al Director de Sanidad la revision y
correccion de la Junta Médica Laboral practicada al peticionario, solicitud que se

reiteré por medio de oficio de 22 de agosto de 2011.

Asevera que en el presente caso la tutela no resulta ser procedente puesto que la
misma en principio no puede ser empleada como mecanismo principal y definitivo
para resolver controversias sobre las cuales el legislador ha previsto mecanismos

especializados y definitivos.

Adiciona que el accionante esta haciendo uso de la tutela, para obtener un
derecho de contenido prestacional, sin antes cumplir con el trdmite fijado por la

ley, desconociendo su turno y los derechos de los demés usuarios.

Afirma que como consecuencia de lo anterior no es posible efectuar la expedicion

de la resolucidn que reconozca una indemnizacion al accionante.

Por las anteriores circunstancias solicita vincular a la presente accién a la

Direccién de Sanidad del Ejército Nacional.
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Con posterioridad, el Tribunal Administrativo del Cauca mediante auto del 19 de
enero de 2012 (Fl. 27), vinculo a la presente actuacion a la Direccion de Sanidad
del Ejército Nacional, que se opuso a la accion de tutela instaurada por las

siguientes razones (Fls. 35 - 37):

Afirma que la accion de tutela tiene por objeto reclamar ante los jueces la
proteccion inmediata de los derechos fundamentales cuando quiera que sean
violados o amenazados por la accion o la omisiéon de las autoridades, o de
particulares en los casos que sefala la ley, y procede sélo cuando el afectado no
disponga de otro medio judicial de defensa, salvo que la utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

Sefiala que a través de las actas No. 104 y 105 de 16 de noviembre de 2011, se
procedio a revocar parcialmente el acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011 que
inicialmente establecié el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del

accionante.

Agrega que las dos actas antes sefaladas deben ser notificadas personalmente
para poder ser remitidas a la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército
Nacional, a fin de que se surta el tramite correspondiente para el reconocimiento

de las prestaciones a que haya lugar.

Indica que la notificacion de las actas antes sefialadas no se ha podido surtir
porque el actor no reside en la ciudad de Bogota, por lo que procedera a notificar

dichas decisiones por edicto.

Concluye la intervencién, aduciendo que la Direccion de Sanidad no ha vulnerado
los derechos del accionante por lo que solicita que se declare improcedente la
accion de tutela.

LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 26 de enero de 2012, el Tribunal Administrativo del Cauca

rechazé por improcedente la accion de tutela instaurada contra las Direcciones de
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Prestaciones Sociales y de Sanidad del Ejército Nacional, por las razones que a

continuacion se sintetizan (Fls. 48 a 54):

Luego de efectuar algunas consideraciones sobre la naturaleza de la accidén de
tutela, el Tribunal Administrativo destaca que el reconocimiento pretendido es de
origen legal y reglamentario, por lo que el presente asunto no consiste en la
proteccion de un derecho fundamental susceptible de amparo por via de la accién

de tutela.

Adiciona que la accion constitucional es improcedente ante la existencia de otros
mecanismos judiciales de proteccion, como lo son los procedimientos
administrativos y judiciales para obtener el reconocimiento del derecho pretendido

por el accionante.

Destaca que la accion de tutela es procedente sélo en caso de existir un perjuicio
irremediable que amerite una proteccion urgente, situacion que no se advierte en

el caso de autos.

Afirma que el tramite para obtener la pension de invalidez que reclama el
peticionario, debe iniciar con valoracion de la Junta Médica Laboral, que en el
presente caso no se ha realizado, toda vez que se exige la presencia del actor

para realizar la correspondiente valoracion.

Estima que la Direccion de Sanidad del Ejército, tiene la obligacion de propender
por la valoracién del accionante por parte de la Junta Médica, mientras que la
Direccion de Prestaciones Sociales debe adelantar las acciones pertinentes a fin

de conformar el expediente para el reconocimiento de la pension de invalidez.

Precisa que el accionante pretende que por via de tutela se omita un tramite
administrativo preestablecido para obtener el reconocimiento de una pension por

invalidez o la indemnizacion a que haya lugar.

Sefiala que con la presente accion se pretende solucionar una controversia de
caracter prestacional, para lo cual el demandante cuenta con las acciones

ordinarias.
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Adiciona que la accién de tutela fue establecida para salvaguardar los derechos
fundamentales y que no es procedente para controvertir actos administrativos, y

mucho menos para lograr el reconocimiento de sumas de dinero.

RAZONES DE LA IMPUGNACION

Mediante escrito del 3 de febrero de 2012, el accionante impugno la sentencia

antes descrita por las siguientes razones (Fls. 56 - 61):

En primer lugar manifiesta que el problema juridico planteado por parte del
Tribunal Administrativo es errado, pues que se enfoco en sefalar la imposibilidad
de obtener el reconocimiento y pago de la pension de invalidez porque
supuestamente, no se habia calificado su estado de salud por parte de una Junta
Médica, desconociendo totalmente que ya existia un acta de calificacion de
pérdida de la capacidad laboral, que fue revocada unilateralmente por la parte

accionada.

Reitera que el Tribunal Administrativo desconocio la existencia del acta No. 42108
de 9 de marzo de 2011, y que el Ejército no efectud el procedimiento legalmente
establecido para modificar la calificacion de su porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral, consistente en solicitar la autorizacion del beneficiario del
derecho reconocido.

Adiciona que el Tribunal Administrativo del Cauca también desconocio el
precedente judicial establecido en la sentencia C — 836 de 2001 de la Corte
Constitucional, segun el cual por regla general no procede el reconocimiento y
pago de una pension por via de tutela, pero que esta accion procede de manera
excepcional frente a personas en situacion de discapacidad, por ser sujetos

especiales de proteccion constitucional.

Indica que se esta desconociendo la definicién de un derecho prestacional como lo

es el pago de la pension de invalidez.
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Afirma que se paso6 por alto los conductos regulares que debié ejecutar la parte
accionada para proceder a revocar el acta proferida por la Junta Médica que
determind su pérdida de capacidad laboral en un 82.06%

Sefiala que los plazos para dar respuesta de fondo a las solicitudes en materia
pensional fueron desconocidos en vulneracién del derecho de peticion, que
estima debié de tutelarse asi no fuera alegado expresamente, toda vez que es
obligacion del juez constitucional verificar cualquier presunta vulneracién de los

derechos fundamentales.

Estima que su discapacidad fue probada con la valoracion de la pérdida de la
capacidad laboral, que quedd consignada en un acta que al encontrarse en firme

no era susceptible de ser revocada unilateralmente sin su consentimiento expreso.

Adiciona que ante un posible error que pudo haber cometido la autoridad en la
referida acta, el Ejército contaba con mecanismos iddéneos para acudir a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y solicitar la nulidad del mencionado

acto.

Afade que de lo contrario no existiria seguridad juridica frente a la legalidad de los

actos administrativos que se encuentran en firme.

Insiste en su condicién de discapacidad y en su falta de recursos econémicos para

proporcionar la subsistencia de su nucleo familiar.

Reprocha que el juez de primera instancia haya afirmado que no se acredit6 la
vulneracion de los derechos fundamentales invocados, pero que no haya

expresado las razones de tal conclusion.

Concluye solicitando que se revoque la sentencia de primera instancia, se tutelen
los derechos fundamentales invocados y se ordene el pago de la mesada
pensional de manera provisional a fin de garantizar su minimo vital, teniendo en
cuenta su precario estado de su salud, y la existencia de un acta de calificacion de

pérdida de la capacidad laboral.
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Adicionalmente solicita que se agilice el tramite del reconocimiento definitivo de su

pension de invalidez.

TRAMITE PROCESAL

Mediante providencia de 7 de mayo de 2012 (Fls. 67 — 68), previo a decidir sobre
la impugnacion de la sentencia de primera instancia, se ordend oficiar a las
Direcciones de Prestaciones Sociales y Sanidad del Ejército Nacional para que

informaran lo siguiente:

“1. Cuando quedé en firme el acta de Junta Médica Laboral No. 42108 del 9 de
marzo de 2011.

2. Con fundamento en qué situacion y bajo qué normas se aclaré la anterior
resolucion, a traves del acta adicional No. 3248 de 23 de agosto de 2011.

3. Remita con destino a este proceso copia de las actas 104 y 105 del 16 de
noviembre de 2011, informando que actuaciones se llevaron a cabo para
realizar la notificacion de dichos actos administrativos, aportando copia de los
trdmites adelantados.

4. Con fundamento en qué situacion, bajo qué normas y dadas las modificaciones
que sobre el punto se hacen en la respuesta a la tutela, se revoco
parcialmente el acta de Junta Médico Laboral No. 42108, a través de las actas
No. 104 y 105 del 16 de noviembre de 2011.

5. Si se ha realizado alguna peticiébn encaminada al reconocimiento de la pension
de invalidez después del Acta No. 42108 del 9 de marzo de 2011 de la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, por parte del sefior Jhonny Javier
Valencia Yalanda.”

En los mismos términos se ofici6 al demandante, para que informara si ha
realizado alguna peticidbn encaminada al reconocimiento de la pension de invalidez
después de la Resolucion No. 42108 del 9 de marzo de 2011 de la Direccion de

Sanidad del Ejército Nacional.

Realizadas las notificaciones pertinentes, el accionante manifestd6 que no ha
efectuado peticion alguna para obtener la pension, debido a que una vez en firme
la calificacién de invalidez, la misma es remitida de oficio a la Direccion de
Prestaciones Sociales del Ejército Nacional para que se encargue de llevar a cabo

el tramite correspondiente para el reconocimiento de la pensién de invalidez.
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Adiciona que por motivo de su desvinculacién no se requiere de peticiones previas

para lograr el reconocimiento de un derecho de caracter prestacional.

Afade gue tampoco podia presentar peticion en el sentido antes sefalado, en
razon a que la entidad demandada siempre ha argumentado que el acta de
calificaciéon que le fue realizada por la Junta Médica no se encontraba en firme, en
su criterio, por las irregulares modificaciones que se hicieron de aquélla, las cuales

han motivado la interposicion de la presente accion.

Afirma el accionante que los demandados son conocedores de la solicitud de
reconocimiento de la pension no solo por via de la presente accidn, sino por la

situacion en virtud de la cual se efectuo el retiro del servicio.

Estima que seria desproporcionado someterlo a un trdmite administrativo para

obtener el reconocimiento de la pension debido a su estado de salud.

Concluye manifestando que su situacion econdmica es precaria debido a la

escasez de recursos, por lo que solicita sean amparados los derechos invocados.

De otro lado, mediante comunicacion via telefonica con la Direccion de Sanidad
del Ejército Nacional, realizada el dia 28 de mayo de 2012, el Despacho del
Magistrado Ponente insistio en que se diera cumplimiento al auto proferido el 7 de
mayo de 2012.

En respuesta a la anterior solicitud dicha entidad mediante escrito remitido via fax

informo lo siguiente: (Fls. 93 — 106)

Que el acta No. 42108 de 2011 quedo en firme el dia 12 de enero de 2012, fecha

en la que se notificaron también las actas 104 y 105 de 2011.

Responde que la adicion realizada al acta No. 42108, fue notificada
personalmente el accionante el dia 23 de agosto de 2011, con fundamento en el
articulo 33 del Decreto 094 de 1989.
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Sefiala que remite copia de los edictos a través de los cuales se notificaron las
actas 104 y 105 de 16 noviembre de 2011, fijados el 2 de enero de 2012 y
desfijados el 12 de enero de 2012.

Afirma que el fundamento normativo por el cual se corrigié el acta No. 42108 a
través de las actas 104 y 105 de 2011, es el articulo 33 del Decreto 094 de 1989.

Concluye que una vez se surtio la notificacion de los actos antes sefialados, por
medio del oficio No. 25956 CE-JEDM-JEDEH- DISAN-ML-TJM-27.4 de 9 de
marzo de 2012, se remitié copia del acta de Junta Médico Laboral No. 42108 a la
Direccién de Prestaciones Sociales del Ejército para que iniciara el tramite

correspondiente.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

l. Sobre los términos del derecho de peticion en materia pensional

En principio podria pensarse que el término de respuesta de todo derecho de
peticion independientemente de la materia objeto de analisis, seria de 15 dias
habiles de conformidad con el articulo 6° del Coédigo Contencioso Administrativo,
sin embargo en materia pensional por la complejidad de asuntos que se manejan y
los engorrosos tramites que implican tanto el reconocimiento como la denegacién
de una pensién, se ha reconocido que el término antes sefialado en algunos casos
resulta evidentemente insuficiente para emitir una respuesta de fondo a lo
solicitado, motivo por el cual a partir de una interpretacion sistematica de la
normatividad existente en la materia, la Corte Constitucional progresivamente ha
delimitando los tipos de solicitudes que se pueden presentar y el término dentro
del cual deben contestarse, so pena de vulnerar el derecho de peticion; esfuerzo
gue de manera significativa puede apreciarse en la sentencia T-413 de 2009, M.P.

Luis Ernesto Vargas Silva, donde sobre el particular se concluyo:

“La jurisprudencia constitucional de esta Corporacion ha sefialado que el ndcleo
esencial del derecho de peticion comprende los siguientes elementos o
caracteristicas: (i) la posibilidad cierta y efectiva de presentar, de manera
respetuosa, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a recibirlas o
se abstengan de tramitarlas; (ii) la facultad de obtener una respuesta oportuna, esto
es, dentro de los términos previstos en el ordenamiento juridico; (iii) el derecho a
recibir una respuesta de fondo o contestacién material, lo que supone que la
autoridad analice la materia propia de la solicitud y se pronuncie sobre la totalidad
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de los asuntos planteados, es decir, la correspondencia entre la peticion y la
respuesta, excluyendo férmulas evasivas o elusivas y; (iv) la pronta comunicacion
al peticionario sobre la determinacion adoptada, con independencia de que su
contenido sea favorable o desfavorable. Si no se cumple con estos requisitos
seincurre en una vulneracion del derecho fundamental de peticion.

Especificamente, en tratdndose de solicitudes de derechos pensionales, el
contenido del derecho fundamental de peticion ha sido claramente definido por esta
Corte. Para ello ha fijado el alcance del articulo 4° de la Ley 700 de 2001, con el
objeto de precisar los términos que obligan a los operadores publicos y privados a
producir una respuesta de fondo.

En ese sentido, esta Corporaciéon por medio de una interpretacién sistematica de las
normas que regulan el ejercicio del derecho de peticion en materia de seguridad
social en pensiones (Cddigo Contencioso Administrativo, Decreto 656 de 1994 y Ley
700 del 2001) ha precisado las siguientes reglas en relacion a los términos con que
cuentan las entidades encargadas de administrar los recursos destinados a
pensiones para responder las solicitudes que hagan los ciudadanos, a saber:

(i) Quince (15) dias para comunicar al solicitante el estado del tramite
respectivo (articulo 6 del C.C.A.)

(if) Cuatro (4) meses para resolver o decidir de fondo sobre el reconocimiento
de la pensidon solicitada (segln interpretacion analdgica del articulo 19 del
decreto 656 de 1994), salvo que se trate del reconocimiento de pension de
sobrevivientes, cuyo término en virtud del articulo 1° de la ley 717 de 2001 es de dos
(2) meses.

(iii) Seis (6) meses para realizar el pago efectivo de las respectivas mesadas
pensionales (articulo 4 de la ley 700 de 2001).

De esta manera, la Sala reitera la extensa jurisprudencia desarrollada por esta
Corporacion, en el sentido de sefalar que, de acuerdo con la legislacion vigente, los
operadores publicos y privados del sistema general de pensiones y cesantias
disponen de un plazo global de seis meses contados a partir del momento en que
se eleve la solicitud de reconocimiento de la pension por parte del interesado, para
adelantar los tramites necesarios tendientes a resolver sobre la peticion en concreto
y a comenzar a pagar la pension correspondiente.

Asi las cosas, la vulneracion a la pronta resolucibn como elemento del nicleo
esencial del derecho fundamental de peticion en materia pensional, se configura
cuando la autoridad encargada de resolver este tipo de solicitudes incumple
los términos atras expuestos. Contrario sensu si al momento de la presentacion
de la accion de tutela todavia no han vencido dichos plazos, el juez de tutela debera
denegarla, e incluso, de darse los requisitos fijados tanto en la ley como en la
jurisprudencia de esta Corporacion “condenar al solicitante al pago de las costas
cuando estimare fundadamente que incurrié en temeridad”.

(..)

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que la omision en resolver las
solicitudes dentro del término establecido y la falta de notificacién de la
respuesta al interesado, implican la vulneracién del derecho fundamental de
peticion cuya efectividad se deriva de una respuesta de fondo pronta, clara y
completa por parte de las autoridades, a cada una de las solicitudes que se les
presenten. Por consiguiente, ante la omision en dar una respuesta de fondo, el
peticionario puede o bien acudir ante la jurisdicciébn contencioso administrativa en
demanda contra el acto ficto, o bien solicitar al juez constitucional, a través de la
accion de tutela, la proteccién de su derecho fundamental de peticidn, exigiendo una
respuesta de fondo de la autoridad respectiva.” (Destacado fuera de texto).
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Il. Anadlisis del caso en concreto.

Con el fin de tener una mejor comprension de los motivos de inconformidad del
accionante y las razones por las cuales se rechaz6 por improcedente la accion de
tutela, la Sala estima pertinente aclarar a partir de los documentos aportados al
proceso, en especial los allegados durante esta instancia, cual ha sido el tramite
administrativo que se ha adelantado al interior del Ejército Nacional para
determinar la situacion de sanidad del peticionario. En ese orden ideas a
continuacién se enumeran y explican cuales han sido los principales actos que se

han proferido respecto a la situacién de aquél.

1. Mediante el acta de la Junta Médica Laboral No. 42108 de 9 de marzo de 2011
se determind que el accionante perdié su capacidad laboral en un 82.06%, luego
de hacer el analisis que a continuacion se expone: (Fls. 95 a 97)

Afeccion Diagnoéstico positivo de las | Imputabilidad del | Fijacion

lesiones o afecciones servicio correspondiente de los
indices
Durante activacion de | Lesion que ocurrié a. Indice quince
artefacto  explosivo  sufre | durante el combate por (15)
herida por esquiarlas en | accion del enemigo b. Indice dos (2)
cara, mano y pierna derecha, c. Indice dos (2)!
region lumbar que deja
1 secuela de:

a. Pérdida funcional de la
mano derecha.

b. Cicatriz con defecto
estético leve sin limitacion
funcional en cara.

Leishmaniasis cutdnea que | Enfermedad profesional a. indice dos (2)
deja como secuelas

2 a.Cicatriz con defecto
estético leve sin limitacion
funcional en brazo derecho

Exposicién crénica a ruido | Enfermedad profesional a. Indice nueve (9)
valorado con audiometria b. indice tres (3)
tonal c. Indice tres (3)
a. “Hipoacusia
3 neurosensorial de 40 DB
bilateral”
b. “Tinitus”

! De la referida acta no se precisa a qué secuela hace referencia el indice otorgado, pues en la afeccién 1 sélo
se relacionan dos secuelas (pérdida funcional de la mano derecha y cicatriz con defecto estético leve sin
limitacion funcional en cara).
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c. Laberintitis”

Terigios repetitivo en ojo | Enfermedad comun NO HAY LUGAR A
4 derecho con “cuetis” ojo FIJAR INDICE LESION

derecho.

“Ametropia” valorado y | Se olvidé determinar la | indice dos (2)
5 tratado por oftalmologia | imputabilidad al

con agudez visual ojo | servicio.

derecho.

2. A traveés del escrito del 14 de marzo de 2011, que tiene sello de recibido del dia
22 del mismo mes, el peticionario manifestd que estaba de acuerdo con el acta
antes descrita, por lo que renunciaba a convocar al Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia. Se destaca que en dicho escrito el demandante
solicitd “se sirvan proceder a ordenar el trdmite del pago de la indemnizacion

y el pago de la pension por invalidez” (FI. 99).

3. Segun el informe de la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional,
en la referida acta se incurrié en un error “en la imputabilidad del servicio y en la
fijacion de los indices de diminucién de la capacidad laboral, por lo cual mediante
oficio 611141 del 26-JUL-11 SE SOLICITO a la DIRECCION DE SANIDAD
EJERCITO LA CORRECCION DE LA NOVEDAD EN LA JUNTA MEDICA, y
nuevamente mediante radicado 698241 del 22-AGO-11 se reiter6 la solicitud de
revision y correccion del Junta Médico del sefior VALENCIA YALANDA.” (Fls.
39,42,43).

3. En atencion a la advertencia de la Direccion de Prestaciones Sociales del
Ejército Nacional, mediante el acta adicional No. 3248 de 23 de agosto de 2011
(Fls. 9, 98), se aclara el acta N° 42108 de 9 de marzo de 2011, en el sentido
precisar que la afeccion 5 es una enfermedad comun, y que respecto a la

misma no hay lugar a fijar indices de lesion.

Adicionalmente reitera que frente a la afeccion 4 no hay lugar a fijar indices de
lesiones (al parecer porque desde el inicio fue calificada como enfermedad

comun).

4. Con posterioridad se expidio el acta de revocatoria parcial No. 104 de 16 de
noviembre de 2011, que modificé el “Numeral VI Literal A — Diagndstico Positivo
de las Lesiones o Afecciones” del acta N° 42108 de 9 de marzo de 2011, de la
siguiente forma (FIs. 103-104):
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Afeccién | Diagnéstico positivo de las lesiones o | Imputabilidad de lalesién
afecciones

Durante activacion de artefacto explosivo sufre | Lesiébn que ocurrio en el
herida por esquiarlas en cara, mano y pierna | servicio por accion directa del

derecha, region lumbar que deja secuela de: enemigo.
1 e :
a. Pérdida funcional de la mano derecha.
b. Cicatriz con defecto estético leve sin
limitacién funcional en cara?.
Leishmaniasis cutdnea que deja como secuelas | Enfermedad profesional
2 A .Cicatriz con defecto estético leve sin
limitacion funcional en brazo derecho
Exposicién cronica a ruido valorado con | Enfermedad profesional
audiometria tonal
a. "Hipoacusia neurosensorial de 40 DB
3 bilateral”
b."Tinitus laberintitos”
c.” Laberintitis”
Terigios repetitivo en ojo derecho con “cuetis” | Enfermedad comuin
4 ojo derecho.

“Ametropia” valorado y tratado por | Enfermedad comun
oftalmologia con agudeza visual ojo derecho
5 “OD 20/80 Y OD: 20/70 QUE CORRIGE A OD
20/90” Ol 20/30 (...)"

Finalmente resolvié declarar que el acta de la Junta Médica Laboral No. 42108 de

9 de marzo de 2011 quedd vigente es sus demas aspectos.

El cambio relevante del Acta 104 de 16 de noviembre de 2011, consiste en
precisar que la afecciébn 5 corresponde a una enfermedad comdn y no

profesional como se indic6 en el acta N° 42108 de 9 de marzo de 2011.

5. El mismo dia (16 de noviembre) en que se expidio el acta 104 de 2011, también
se profirid el acta parcial No. 105, que modificé el “Numeral VI Literal E — Fijacion
de los correspondientes indices” del acta N° 42108 de 9 de marzo de 2011, de la
siguiente forma (FIs. 100-101):

2 A diferencia del Acta N° 42108 de 9 de marzo de 2011, respecto a la afeccion 1 sélo se relacionan 2
secuelas, al parecer porque advirtieron que en la acta antes sefialada se relacion6 en la afeccion 1 una tercera
secuela no identificada, para la cual se fijo un indice de 2.
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Fijacion Correspondiente de los indices
Afeccion
. a. Indice quince (15)
b. Indice dos (2)*
2 a. indice dos (2)
a. Indice nueve (9)
3 b. indice tres (3)
c. Indice tres (3)
4 NO HAY LUGAR A FIJAR INDICE LESION
indice dos (2)*

En virtud de lo anterior, determinaron que la disminucion de la capacidad laboral
del actor es de 80.07%, y declararon que el acta No. 42108 de 9 de marzo de

2011 en sus demas aspectos se encuentra vigente.

5. Mediante oficio No. 25956 CE— JEDM-JEDEH- DISAN-ML-TJM-27.4 de 9 de
marzo de 2012, la Direccion de Sanidad remitié el acta No. 42108 de 9 de marzo
de 2011 del peticionario, a la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército para

gue iniciara el trdmite correspondiente (FIl. 106).

Hechas las anteriores precisiones, se entiende con mayor facilidad las razones por
las cuales el actor considera que tiene derecho a la pension de invalidez, y solicita
su reconocimiento inmediato a través de la accién de tutela, toda vez que en su
criterio desde la emision del acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011 (que
determind una pérdida de su capacidad laboral del 82.06%) debieron realizarse los
tramites correspondientes para que se le otorgara la pensiéon a la que dice tener
derecho, teniendo en cuenta que a través de un escrito con fecha del 14 de marzo
de 2011, recibido el dia 22 del mismo mes, renuncié a que dicho acto fuera objeto

de revision por el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia.

De otro lado, también se advierte que uno de los motivos principales de

inconformidad del peticionario, es que el acta antes sefialada, que definié una

3 Como se indicd en la nota al pie anterior, para la afeccion 1 s6lo se relacionaron 2 secuelas, a diferencia del
acta N° 42108 de 9 de marzo de 2011, en la cual respecto a la afeccion 1 se relacionaron 3 secuelas, aunque la
tercera no fue identificada pero se le fij6 un indice de 2.

4 Observa la Sala que en esta acta se le asigna a la afeccion o lesion 5 un indice de 2 (como estaba en el acta
No. 42108 de 9 de marzo de 2011), a pesar que respecto a la misma patologia se habia establecido en el acta
adicional No. 3248 de 23 de agosto de 2011, que no habia lugar a fijar un indice.
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situacion particular y concreta, se haya modificado sin su consentimiento expreso
mediante actos posteriores. Sobre el particular el demandante estima que si la
parte accionada queria modificar el acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011, debi6
acudir a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, y no actuar de forma

unilateral sin requerir su consentimiento.

El Tribunal Administrativo del Cauca argumenta que el accionante tiene a su
disposicion otros mecanismos judiciales de proteccion para la defensa de sus
derechos, los cuales estima son de caracter eminentemente prestacional, motivo
por el cual la accién de tutela es improcedente. Esta posicibn también es
compartida por la Direccién de Sanidad del Ejército.

Frente a la posicion del juez de primera instancia el actor argumenta que la accion
de tutela si es procedente para el reconocimiento de la pension de invalidez, en
atencién a su condicién de sujeto de especial proteccion por su estado de salud y
a la escasez de recursos econémicos para procurar su minimo vital y el de su

familia.

Por su parte la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional al
contestar la demanda sefiala que el tramite prestacional se encuentra suspendido
debido a un error existente en el acta médica del accionante, respecto a la
imputabilidad del servicio de las lesiones diagnosticadas y la fijacion de los indices
de disminucion de la capacidad laboral (FI. 39), aspecto sobre el cual la Direccion
de Sanidad en el informe rendido durante esta instancia destaca, que la
evaluacion de la situacidbn del accionante (después de las respectiva
correcciones), fue enviada el 9 de marzo de 2012 a la Direccion de Prestaciones
Sociales para lo de su competencia (Fl. 94).

Teniendo en cuenta las anteriores circunstancias, se estima que el problema
juridico en el caso de autos consiste en determinar si el accionante puede obtener
0 no el reconocimiento y pago de la pension de invalidez por via de la accién de
tutela, y si la misma constituye el mecanismo idoneo para verificar si las
modificaciones realizadas al acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011, que
inicialmente determiné que perdié su capacidad laboral en un 82.06%, estan o no

conformes al ordenamiento juridico.
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Sobre el particular en primer lugar se evidencia, que aun no ha concluido el tramite
de reconocimiento de la pensién o las prestaciones a que pudiere tener derecho el
actor por haber perdido en un porcentaje significativo de su capacidad laboral, en
tanto de conformidad con lo informado por la Direccibn de Sanidad en esta
instancia, la Direccion de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional aun se

encuentra analizando la situacion del peticionario.

Por la anterior circunstancia estima la Sala que sin la finalizacion del tramite
correspondiente para el reconocimiento de las prestaciones a que tiene derecho el
accionante, no puede el juez de tutela ordenar el reconocimiento inmediato de la
pensién de invalidez que solicita, so pena de desconocer que el llamado a
pronunciarse en primer lugar sobre tal aspecto es la parte accionada, y por
consiguiente, que existe un tramite administrativo establecido para tal efecto que

el juez constitucional tampoco puede pretermitir.

En efecto, sin la existencia de un pronunciamiento de fondo sobre la situacion
prestacional del accionante por parte de la entidad en que el mismo labord, no
puede el juez de tutela anticiparse a lo que puede decidir ésta, como si tuviera

competencia para tomar su lugar.

Ahora bien, lo anterior de ningin modo significa que la parte accionada pueda
dilatar la emision de un pronunciamiento de fondo sobre el reconocimiento de las
prestaciones a que tiene derecho al actor, ni que éste no puede realizar alguna

actuacion para procurar la definicion oportuna de su situacion.

Sobre el particular se evidencia, que aunque el actor en respuesta al informe
solicitado en esta instancia indicé que no ha elevado peticién alguna para obtener
el reconocimiento de la pension (Fl. 85), dentro de los documentos que aport6 al
presente proceso la Direccion Sanidad, se encuentra un escrito con fecha del 14
de marzo de 2011, con un sello de recibido del dia 22 del mismo mes por el
Ejército Nacional, en el que el demandante ademas de manifestar que esta
totalmente de acuerdo con el acta N°42108 de la Junta Médica Laboral, solicitd
gue se adelantara el tramite correspondiente para el reconocimiento y pago de la

indemnizacion y/o pension a que tiene derecho.

En criterio de la Sala la anterior peticiobn constituye una actuacién que el actor
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adelant6 para obtener un pronunciamiento de fondo por parte de la
Administracién, relacionado con el hecho de que mediante el acta ante sefialada
se establecid que perdié su capacidad laboral en un 82.06%, porcentaje que en su

criterio le otorga el derecho a ser beneficiario de una pension de invalidez.

En virtud de lo anterior, debe precisarse qué término tenia la parte accionada para
resolver dicha peticion, y si ha sido diligente en la resolucién de la misma.

Respecto a dicho asunto en primer lugar se precisa, que de conformidad con las
consideraciones realizadas en el numeral | de la parte motiva de esta providencia,
las peticiones relacionadas con el reconocimiento de una pension, como la que
hizo el actor a través del escrito radicado el 22 de marzo de 2011, deben
resolverse en el término de 4 meses, es decir, que el demandante a mas tardar

debi6 obtener una respuesta de fondo a su peticidn el 22 de julio de 2011.

De las pruebas aportadas al proceso y de los informes rendidos por las
Direcciones de Sanidad y de Prestaciones Sociales del Ejército Nacional, no se
advierte que el actor haya recibido una respuesta de fondo, clara, precisa y
congruente sobre su solitud de reconocimiento de la pension de invalidez. En
efecto, o que se evidencia es que la parte accionada ha adelantado varias
actuaciones tendientes a resolver dicha peticion, por ejemplo, que en los meses
de julio y agosto de 2011 la Direccion de Prestaciones Sociales requirido a la
Direccién de Sanidad para que corrigiera unos presuntos errores del acta No.
42108 de 9 de marzo de 2011 de la Junta Médica Laboral; que aquélla mediante 3
actas (3248 del 23 de agosto, 104 y 105 del 16 de noviembre de 2011) ha
intentado enmendar dicho yerros; y que en el mes de marzo de 2012, la Direccién
de Sanidad remitié el Acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011 (ya corregida), a la

Direccion de Prestaciones Sociales para que adelantara los tramites pertinentes.

En otras palabras, ha transcurrido mas de un afio desde que el actor solicit6 el
reconocimiento de la pensién a la que cree tener derecho, y aun la parte
accionada no ha emitido un pronunciamiento de fondo sobre el particular, sélo ha
emitido algunos actos de tramite para resolver ésta, situacion que en criterio de la
Sala constituye una flagrante vulneracion al derecho de peticion, por cuanto esta
claramente vencido el término legalmente previsto para resolver la referida

solicitud, que valga la pena destacar por tratarse de un asunto pensional merece
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especial consideracion, teniendo en cuenta que el solicitante es una persona que
al servicio del Ejército Nacional perdi6é casi la totalidad de su capacidad laboral, y
por ende que necesita tener certeza lo mas pronto posible sobre la posicion de la
Administracion frente a los derechos y prestaciones sociales que reclama, y de los

cuales pretende procurar su subsistencia y la de su familia.

En ese orden de ideas, aunque la accion de tutela no es procedente para ordenar
el reconocimiento de la pension que solicita el actor, pues aun no ha finalizado el
tramite administrativo correspondiente para que la parte accionada se pronuncie
sobre el particular, dicha accién si es procedente para que en amparo del derecho
de peticion aquélla emita un pronunciamiento de fondo sobre la situacién del
accionante, en atencion ha que transcurrido mas de un afio sin que éste haya
recibido respuesta a la peticion que elevo para el reconocimiento de la pensién o
indemnizacion que reclama por haber perdido casi la totalidad de su capacidad
laboral.

Por lo tanto, se ordenara al Ejército Nacional que a través de las Direcciones de
Sanidad y de Prestaciones Sociales, adelante las gestiones que sean necesarias
para que en el término de 5 dias siguientes a la notificacion de esta providencia,
resuelva de fondo, de manera clara, precisa y congruente, la peticion elevada por
el accionante mediante escrito del 14 de marzo de 2011, recibido el dia 22 del
mismo mes, sobre el reconocimiento la pensién o indemnizacién que reclama por
haber perdido casi la totalidad de su capacidad laboral, y que en el mismo término

se le notifique al demandante la repuesta correspondiente.

Se reitera que la parte accionada debe adelantar las gestiones que sean
pertinentes para emitir una respuesta de fondo, esto es, que defina si el actor tiene
0 no derecho a la pensién o indemnizacion que solicita, expresando por supuesto
las razones de su decisidén, en tanto ya ha contado con mas de un afio para
adelantar los tramites pertinentes para definir la situacion laboral y prestacional del
accionante, por lo que de ningin modo puede manifestarle a éste que aun esta
estudiando su situacién, o que falta algunos tramites para definir la misma, so
pena de dilatar aiun mas la resolucion de un asunto que debid definirse a finales de
julio de 2011.

De otro lado, en cuanto a la procedibilidad de la accién de tutela contra los actos
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gue han modificado el acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011, particularmente en
disminuir el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del accionante de un
82.06% a un 80.07%, estima la Sala que el actor tiene a disposicién otros
mecanismos de defensa como la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
(dentro del término previsto en el articulo 136 numeral 2° del C.C.A) para
controvertir la legalidad de los actos que en su criterio de forma unilateral e
inconsulta revocaron la definicion inicial de su situacion de sanidad, y en especial
de aquellos que con fundamento en las decisiones cuestionadas se emitan

definiendo su situacion prestacional.

Adicionalmente estima la Sala, sin perjuicio del pronunciamiento que sobre el
particular realicen las autoridades competentes, que la disminucién del porcentaje
de pérdida de la capacidad laboral del accionante al 80.07% aun le permite
adquirir el derecho a la pension de invalidez, y que la disminucion que se realizd
del porcentaje de discapacidad tampoco incide el monto de la pension a que
eventualmente tiene derecho, pues de conformidad con el articulo 38 del Decreto
1796 de 2000, dicha prestacion se concede en un 75% de “las partidas
establecidas en las normas que regulen la materia”, cuando su beneficiario ha sido

calificado en un porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del 75%® al 85%.

En otras palabras, sin perjuicio de lo que estimen las autoridades competentes, la
modificacion del porcentaje de pérdida de la capacidad laboral del accionante y
algunas de las correcciones que se realizaron respecto del acta 42108 de 9 de
marzo de 2011, tampoco le generan aquél un perjuicio de tal entidad que justifique
la intervencién del juez de tutela para verificar la legalidad de los actos que emite

la parte accionada para definir la situacion prestacional del peticionario.

[ll. De las 6rdenes a proferir

En ese orden de ideas se confirmara el numeral 1° de la parte resolutiva de la
sentencia del Tribunal Administrativo del Cauca, que rechazé la accion de tutela

5 Sobre el porcentaje del 75% previsto como el minimo para adquirir el derecho a la pension de invalidez, esta
Subseccion ha sefialado que si de la valoracion del estado de salud del peticionario se determina que ha
disminuido su capacidad laboral en un 50% o mas, tendria derecho a dicha pensién, en virtud de la aplicacion
favorable de las normas del Sistema General de Salud. Sobre el particular entre otras, puede consultarse la
sentencia del 4 de febrero de 2010, proferida por la Seccion Segunda, Subseccion B del Consejo de Estado,
dentro del proceso 08001-23-31-000-2005-00781-01, C.P. Gerardo Arenas Monsalve.
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por improcedente, frente a la solicitud de obtener el reconocimiento de la pension
de invalidez y controvertir los actos administrativos que modificaron el acta No.
42108 de 9 de marzo de 2011 de la Junta Médica Laboral de la Direccion de

Sanidad del Ejército Nacional.

De otro lado se adicionara la sentencia impugnada en el sentido de tutelar el
derecho de peticion por las razones expuestas en esta providencia, y en
consecuencia se ordenara al Ejército Nacional que a través de las Direcciones de
Sanidad y de Prestaciones Sociales, adelante las gestiones que sean necesarias
para que en el término de 5 dias siguientes a la notificacion de esta providencia,
resuelva de fondo, de manera clara, precisa y congruente, la peticion elevada por
el accionante mediante escrito del 14 de marzo de 2011, recibido el dia 22 del
mismo mes, relativa a si tiene o no derecho al reconocimiento de la pensiéon por
invalidez o a la indemnizacién por haber perdido casi la totalidad de su capacidad
laboral, y que en el mismo término se le notifique al demandante la repuesta

correspondiente.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE el numeral 1° de la parte resolutiva de la sentencia del
26 de enero de 2012, por medio de la cual el Tribunal Administrativo del Cauca,
rechazé por improcedente la accién de tutela frente a la solicitud de obtener el
reconocimiento de la pension de invalidez y controvertir los actos administrativos
gue modificaron el acta No. 42108 de 9 de marzo de 2011 de la Junta Médica

Laboral de la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional.

SEGUNDO: ADICIONASE la sentencia antes sefialada en el sentido de
TUTELAR el derecho de peticién por las razones expuestas en esta providencia.
En consecuencia ORDENASE al Ejército Nacional que a través de las Direcciones
de Sanidad y de Prestaciones Sociales, adelante las gestiones que sean

necesarias para que en el término de 5 dias siguientes a la notificacién de esta
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providencia, resuelva de fondo, de manera clara, precisa y congruente, la peticion
elevada por el accionante mediante escrito del 14 de marzo de 2011, recibido el
dia 22 del mismo mes, relativa a si tiene o no derecho al reconocimiento de la
pension por invalidez o a la indemnizacion por haber perdido casi la totalidad de
su capacidad laboral, y que en el mismo término se le notifique al demandante la

repuesta correspondiente.

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
(Ausente, en Comision)



