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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Sincelejo, dieciocho (18) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
SALA PRIMERA DE DECISION

Magistrado Ponente: CESAR ENRIQUE GOMEZ CARDENAS

ASUNTO: SENTENCIA
ACCION: TUTELA
PROCESO: 700012333-000-2016-00216-00

DEMANDANTE: DAVID ENRIQUE BALDOVINO VERGARA

DEMANDADOS: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE

SANIDAD NAVAL

OBJETO DE LA DECISION.

Procede el Tribunal, en el término legal a dictar sentencia de primera instancia dentro

la accién constitucional de Tutela instaurada por el sefior DAVID ENRIQUE
BALDOVINO VERGARA en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -

DIRECCION DE SANIDAD NAVAL.

1. ANTECEDENTES.

1.1. LA SOLICITUD DE TUTELA!

El sefior DAVID ENRIQUE BALDOVINO VERGARA, formuld accién de tutela con el

objeto que se amparen sus derechos fundamentales a la salud, vida digna, integridad

personal, a la igualdad a la vida, y debido proceso administrativo, los cuales estima
vulnerados por el MINISTERIO DE DEFENSA - DIRECCION DE SANIDAD NAVAL, al

negarse a realizarle valoracién por junta médica laboral, alegando que el mismo se

encuentra retirado del servicio activo hace mas de 18 afios.

! Folios 1-7.
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En amparo de sus derechos fundamentales, PRETENDE se ordene a la entidad accionada,
realizar o convocar a nueva a junta médico laboral, von valoracién médica por fisiatria,

ortopedia y psiquiatria.

Como FUNDAMENTOS FACTICOS el actor que el dia 15 de agosto de 1997 se le realizd
junta médico laboral No. 058-97 registrada en la Direccién de Sanidad Naval, por las

especialidades de fisiatria y ortopedia.

La Junta Médico Laboral, determind una disminucién de la capacidad laboral del

24.4%, entidad aparecida en el servicio por causa y razén del mismo.

A causa del aumento de las lesiones el 8 de febrero de 2016 se realizé examen RX TEST
DE FARRIL y RX DE FEMUR DERECHO en los que se describe como hallazgo, densidad
bsea normal, material de osteosintesis a nivel de fémur derecho y acortamiento de 4mm

a nivel de miembro inferior.

El 19 de mayo se realizd6 examen por la especialidad de psiquiatria, en donde

diagnostican, estrés postraumatico.

El 8 de junio de 2016 en ejercicio del derecho de peticién, solicitd ser convocado a
nueva junta médico laboral por la especialidad de fisiatria, ortopedia y psiquiatria;
peticidon que fue negada mediante Oficio No. 20160423670304691 / MD-CGFM-
CARMA-SECAR-JEDHU-DISAN-SSS-AMEL-27.3, sefialando que el retiro del servicio de
la Armada se produjo en el afio 1998, por lo que han transcurrido 18 afios
evidencidndose que no existe inmediatez en la solicitud y que de conformidad con el
articulo 8 del Decreto 1796 de 2000, el examen de retiro tiene caréacter definitivo para
todos los efectos legales y debe practicarse dentro de los dos (2) meses siguientes al acto

administrativo que produce la novedad.

1.2. TRAMITE.

La accién de tutela fue presentada el 8 de agosto de 2016 en Oficina Judicial de
Sincelejo (folio 7 y 22). El 8 de agosto de 2016 se recibié por parte de la Secretaria

del Tribunal Administrativo de Sucre, remitiéndose al despacho conductor del trdmite.

La tutela fue admitida el 9 de agosto de 2016, ordenandose la notificacién a la entidad

accionada y concediéndole el término de dos (2) dias para que se pronunciaran frente
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a lo expuesto en la accién y lo demés que considerara pertinente. La accionada fue
notificada el 10 de agosto de 2016 (folio 25) y el informe fue presentado conforme

nota Secretarial, el 16 de agosto de 2016 (folio 30).

1.3. CONTESTACION DE LA ACCIONADA,

El informe presentado por la entidad accionada es extemporaneo, como quiera que
el auto admisorio fue notificado el 10 de agosto de 2016 y los dos (2) para contestar
se vencian el 12 de agosto, siendo presentado el informe el 16 de agosto de 2016
(folio 42)

2. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
2.1. COMPETENCIA.

El Tribunal es competente para conocer en Primera Instancia de la presente accién,

conforme lo establecido en el articulo 37 del Decreto Ley 2591 de 1991.
2.2. PROBLEMA JURIDICO. -

De acuerdo con la relacién de hechos expuestos en el escrito de tutela, se observa que
el actor persigue la proteccién de sus derechos fundamentales a la salud, vida digna,
integridad personal, a la igualdad a la vida, y debido proceso administrativo, los cuales
estima vulnerados por el MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE
SANIDAD NAVAL, al negarse la practica de una nueva valoracién por Junta Médica
Laboral, por considerar que su condicién se ha agravado progresivamente luego de

su salida de la Institucién Militar.

2.2.1. DE LA ACCION DE TUTELA. LA INMEDIATEZ PARA SU PROCEDENCIA.
ANALISIS ESPECIAL EN CASO DE MIEBROS DE FUERZAS MILITARES.

De conformidad con el articulo 86 de la Constitucién Politica3, la accidn de tutela es

un dispositivo constitucional para la proteccién de los derechos fundamentales de las

2 Folios 32-36.

3 Articulo 86 C. P. “Toda persona tendré accién de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie a su nombre, la
proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.
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personas, cuando sean vulnerados o amenazados por las acciones o las omisiones de

las autoridades o de los particulares, en los casos determinados en la norma.

El Decreto 2591 de 1991 reglament la materia y sefiald las reglas bésicas de aplicacién
y en su articulo 62 delimitd la procedencia para situaciones en las cuales no existieran
recursos 0 mecanismos judiciales ordinarios, lo cual no obsta para que se analice en
cada caso si el procedimiento correspondiente resulta eficaz de acuerdo con las

circunstancias de hecho, teniendo en cuenta la existencia de un perjuicio irremediable

Frente al tema de la subsidiariedad o naturaleza residual de la accién de amparo, ha
de sefialarse que la misma no estd prevista como una via alterna o que remplace o
desplace a los mecanismos ordinarios de reconocimiento y respeto de derechos de
rango prestacional, como quiera que para ello, se han previsto vias o medios
adecuados para su encausamiento con todas las garantias sustantivas que del derecho

fundamental al debido proceso en sede administrativa, se derivan.

En ese sentido, se reitera no es la accién de tutela un mecanismo principal para
desplazar tramites y competencias legales, excepto en aquellos eventos en donde, se
logre demostrar que por determinadas circunstancias el medio o via ordinaria, es
inadecuado e ineficaz frente a la proteccién pretendida; verbigratia, la accién de
tutela no es el mecanismo para obtener el reconocimiento y pago de prestaciones
sociales — o prestaciones econdmicas del sistema de seguridad social, no empecé, la

jurisprudencia constitucional, ha aceptado su procedencia excepcional*

Lo anterior es asi, dado el caracter excepcional y subsidiario de la accién de amparo
consagrada en el articulo 85 de la C. P., en lineas anteriores se anotd, no puede

desplazar ni sustituir los mecanismos ordinarios establecidos en nuestro ordenamiento

La proteccién consistirad en una orden para que aquel respecto de quien se solicita la tutela, actie o se abstenga
de hacerlo. El fallo, que ser4 de inmediato cumplimiento, podré impugnarse ante el juez competente y, en todo
caso, éste lo remitira a la Corte Constitucional para su eventual revisién.

Esta accién solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial. salvo que aquella
se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dfas entre la solicitud de tutela y su resolucién.

La ley establecera los casos en los que la accién de tutela procede contra particulares encargados de la prestacién
de un servicio plblico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo. o respecto de quienes el
solicitante se halle en estado de subordinacién o indefension.”

4 Se puede consultar al respecto, Sentencia T-281 de 2011 y T 654 de 2014, entre muchas otras. Respecto de esta
regla general, la jurisprudencia admite dos excepciones para su procedencia, referidas a que no se disponga de
otro medio de defensa judicial o cuando existiendo éste se promueva como mecanismo transitorio para evitar un
perjuicio irremediable. ’
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juridico® para entrar a resolver los conflictos juridicos que se susciten entre los
ciudadanos y las autoridades publicas, porque entonces perderia su naturaleza
excepcional y subsidiaria para convertirse en via principal de reclamacion judicial,

contrario a los principios que inspiran la figura constitucional.

Ahora bien, es necesario para efectos de proteger un derecho y ordenar a una
autoridad o a un particular actuar o abstenerse de hacerlo que, previamente exista un
derecho fundamental atribuido a quien solicita el amparo y, ademaés, que la entidad
demandada, teniendo la obligacién de satisfacer el derecho, actiie o se abstenga de

hacerlo generando una vulneracién o amenaza al mismo.

Lo expuesto es un presupuesto esencial para la procedencia de la accién de tutela,
pues a) si no existe un derecho atribuido al accionante, la entidad accionada no
podria atentar contra el mismo:; o b) constatdindose un derecho en cabeza del
demandante, si la entidad accionada no ha efectuado ninguna conducta -accién u
omision- que trasgreda el derecho, no habria asi un acto de reproche que obligara al

juez ordenar una proteccion.

En todo caso, no sobra sefialar que una vez se verifica la existencia de estos dos
presupuestos (atribucion de un derecho fundamental al accionante y conducta
vulneratoria del mismo por parte del accionado), es deber del juez constitucional
analizar si dicha actuacién constituyd un atentado contra el referido derecho

fundamental, para de este modo sustentar su orden o no de amparo.

Asi, es necesario para la procedencia de la accidn de tutela verificar la existencia de
una accién u omisién de las autoridades o de un particular que vulnere o amenace
un derecho fundamental, esto es, se debe constatar que la referida trasgresién es

cierta, no hipotética, ni eventual o presunta.

5 Corte Constitucional, Sentencia T-106 de 1993, MP. Antonio Barrera Carbonell. La Corte afirmé que la
posibilidad de acudir a la accién de tutela “(...)sélo tiene lugar cuando dentro de los diversos medios que aquél
ofrece para la realizacién de los derechos, no exista alguno que resulte idéneo para proteger instantanea y
objetivamente el que aparece vulnerado o es objeto de amenaza por virtud de una conducta positiva o negativa
de una autoridad publica o de particulares en los casos sefialados por la ley, a través de una valoracién que siempre
se hace en concreto, tomando en consideracién las circunstancias del caso y la situacién de la persona,
eventualmente afectada con la accién u omisién.” Ver también, la sentencia T-480 de 1993, MP: José Gregorio
Hernandez Galindo.
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Bajo esta premisa la Corte Constitucional® ha definido que la accién u omisidén que
vulnere o amenace los derechos fundamentales es un requisito 16gico juridico y que
la misma no es procedente bajo una mera suposicién; pues no se puede llegar al
absurdo de acudir a la accién de tutela sobre la base de actos que no se han proferido,
ya que con ello se violaria el debido proceso de los sujetos pasivos de la accion; la

garantia de un orden justo y el principio de seguridad juridica.

Desde otra arista, debe considerarse que la procedencia del andlisis constitucional de
violacién de derechos fundamentales en sede de tutela, debe cumplir con el
parametro de inmediatez en la interposicién del mecanismo fundamental frente a la

afrenta que se esgrima como conducta violatoria.

La Corte Constitucional, al respecto ha indicado que, “la inactividad o la demora del
accionante para ejercer las acciones ordinarias, cuando éstas proveen una proteccion
eficaz, impide que resulte procedente la accidn de tutela. Del mismo modo, si se trata
de la interposicion tardia de la tutela, igualmente es aplicable el principio de
inmediatez, segtn el cual la falta de ejercicio oportuno de los medios que la ley ofrece
para el reconocimiento de sus derechos no puede alegarse para el beneficio propio

del sujeto de la omisién o la tardanza™.

En ese sentido, se ha se ha sefialado que si bien no existe término de caducidad para
interponer la accién de tutela, la misma debe incoarse dentro de un plazo razonable
contado desde los hechos que violaron los derechos fundamentales del accionante, a
efectos de no afectar la seguridad juridica, sefialdndose por la H. Corte Constitucional
que dicha inmediatez, se puede romper e inaplicar como regla general, cuando, “i) se
demuestre que la vulneracién es permanente en el tiempo y que, pese a que el hecho
que la origind por primera vez es muy antiguo respecto de la presentacion de la tutela,

la situacién desfavorable del actor derivada del irrespeto por sus derechos, continta

6 T-883-08; T- 013-07; SU-975-03; T- 066-02, entre otras.

7 Sentencia T- 332 de 2015 “La regla jurisprudencial acerca del principio de la inmediatez. ordena al juez de tutela
constatar si existe un motivo vélido, entendiéndolo como justa causa, para el no ejercicio de la accidon
constitucional de manera oportuna. Es asi como en la Sentencia T- 743 de 2008 se establecen las circunstancias
que el juez debe verificar cuando esta frente a un caso de inmediatez. asi: i) Si existe un motivo vilido para la
inactividad de los accionantes; ii) si esta inactividad injustificada vulnera el nlcleo esencial de los derechos de
terceros afectados con la decisién; iii) Si existe un nexo causal entre el ejercicio inoportuno de la accion y la
vulneracion de los derechos de los interesados: v iv) si el fundamento de la accién de tutela surgié después de
acaecida la actuacién violatoria de los derechos fundamentales, de cualquier forma en un plazo no muy alejado
de la fecha de interposicion.

Tribunal Administrativo de Sucre Pégina 6 de 24




ACCION DE TUTELA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
RADICADO No. 700012333-000-2016-00216-00

y es actual; ii) que la especial situacién de aquella persona a quien se le han vulnerado
sus derechos fundamentales, convierte en desproporcionado el hecho de adjudicarle
la carga de acudir a un juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion,

abandono, minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros™®

Ahora bien, en el presente asunto, nos encontramos frente a un caso que reviste cierta
connotacién, como quiera es de gran relevancia constitucional en relacién a la
proteccidn de los derechos a la salud, a la integridad y a la dignidad de los miembros
de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, maxime cuando estamos en presencia
de un soldado retirado por adquirir una afeccién durante la prestacién de sus servicios
al interior de la institucién militar y el derecho que le asiste a tener una nueva
valoracién de la junta médica laboral para determinar la progresividad de su

enfermedad.

El derecho a ser valorado para determinar el grado de incapacidad fisica se convierte
en un paso obligado para la materializacién del derecho pensional al que pueda llegar
a acceder el individuo, por lo que el tema tiene una relacién intima con el derecho
a la seguridad social, y al mismo tiempo su presunta inobservancia atentaria de
manera directa contra el derecho fundamental a la salud, como quiera que la
evolucién de la enfermedad en el tiempo, debe de recibir un nuevo diagnéstico para
determinar la gravedad del dafio, de lo contario no solo se estarfa afectando la salud

de la persona, sino también su integridad personal.

Es deber entonces de la Institucién Militar a la cual prestaba sus servicios profesionales
propender por el bienestar del personal en todos sus &mbitos, estableciendo para ello
los medios y las directrices para la solucién de las necesidades del personal activo y
en retiro, sin colocar trabas y mediar excusas para la pronta resolucién de lo
solicitado, de lo contrario estarian atentando contra los derechos fundamentales de

la persona.

En este punto, es de resaltar entonces el papel de proteccién estatal que cubre a los
miembros de las fuerzas militares, sean estos retirados o activos, dado el rol que estos
juegan en la organizacién, lo cual amerita un anélisis razonable y racional frente a las

exigencias de su contexto y necesidades que se derivan de la prestacién de ciertas

8 Al respecto se puede consultar, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-158 de 2006, entre otras.
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labores, como la de la seguridad nacional, en cabeza de los miembros de las fuerzas

militares, exaltandose la idea de * relacion especial de sujecién’™

Por lo tanto, debido a la situacién particular que rodea a los miembros de las fuerzas
militares, “e/ Estado, frente a quienes asisten al deber de velar por la seguridad del
regimen constitucional, a través de las Fuerzas Armadas, ademds de otorgarles una
bonificacion mensual, asume la responsabilidad de garantizarles el cubrimiento
de sus necesidades bdsicas de salud, alojamiento, alimentacién, vestuario y
bienestar, desde el dia de su incorporacion, durante el servicio y hasta la fecha

del desacuartelamiento ™

Proteccién y situacién de especial sujeciéon, que conforme a la jurisprudencia
constitucional se encauza a través de distintos mecanismos, segln la eventualidad
que se pueda presentar en las labores desempefiadas durante y después de la
prestacion del servicio militar, como se indicé en el parrafo anterior, e igualmente
frente a la obligacidn legal de practicar un examen médico de retiro y valoracién

psicofisica respectiva.
2.2.2. DERECHO FUNDAMENTAL A LA SALUD. AMBITO GENERAL.

El derecho a la salud, consagrado en nuestra Carta Politica en el articulo 46, es
regulado como un servicio publico que se presta a toda persona, garantizando el
acceso a los servicios de promocién, proteccion y recuperacién de la salud, y como
deber primordial del Estado, dirigir y reglamentar la prestacién de dichos servicios a
los habitantes de todo el territorio colombiano, de conformidad a los postulados y

principios constitucionales.

La Honorable Corte Constitucional en Sentencia T-325 de 2008 y anteriores,
entendié que el derecho a la salud, al estar consagrado constitucionalmente como un
servicio publico y un derecho asistencial, era uno de aquellos que para ser objeto de

proteccién a través del mecanismo de tutela era necesario que su desconocimiento

9 Para efectos aclaratorios se puede analizar la Sentencia T-350 de 2010, en donde se recurre al presupuesto
doctrinal del Doctor Mariano Lépez Rodriguez, el cual conceptualiza sobre la nocién en referencia y la determina
como /as relaciones juridico-administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion del administrado
en la esfera organizativa de la Administracion, a resueltas de la cual queda sometido a un régimen juridico peculiar
que se lraduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi como de sus
Instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacién”.

10 Corte Constitucional. Sentencia T-350 de 2010. M.P Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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conllevara a su vez, a la amenaza o violacién de un derecho fundamental directo,
para asf ser protegido o amparado en uso de la figura de la conexidad: posicidn esta
que a su vez ha evolucionado y que en la actualidad a la luz de la sentencia T-760 de
2008 de la misma corporacién, hace que la salud sea, en ciertas condiciones, un
derecho fundamental de forma directa, aplicando para ello el principio de
progresividad de los derechos sociales, y los propios principios del sistema general

de seguridad social en salud, como lo es la integralidad de la atencidn.

La ley 1751 de 2015", “por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud”, en su articulo segundo sobre la naturaleza, contenido y del derecho

fundamental a la salud, sefala:

“Articulo 2°. Naturaleza y contenido del derecho fundamental a la salud. El derecho

fundamental a la salud es auténomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera oportuna, eficaz y con calidad para la
preservacién, el mejoramiento y la promocién de la salud. El Estado adoptara politicas para
asegurar la igualdad de trato y oportunidades en el acceso a las actividades de promocion,
prevencién, diagndstico, tratamiento, rehabilitacion y paliacién para todas las personas. De
conformidad con el articulo 49 de la Constitucién Politica, su prestaciéon como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccidén, supervisién, organizacion,

regulacién, coordinacién y control del Estado™ (negrillas fuera del texto).

Ademas, la protecciéon del Jjus fundamental consagrada en el ordenamiento
constitucional, se complementa con la normativa internacional adoptada por
Colombia, como lo es dentro del sistema universal de derechos humanos el
articulo 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos que establece en su
parrafo 1 que “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y en especial la alimentacion, el vestido, la

vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; ..."

De igual manera, en el sistema interamericano derechos humanos, encontramos una
norma que consagra y reglamenta el derecho en estudio, como lo es el articulo 12

del Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, que contiene

1l Declarada exequible por la Corte Constitucional en SENTENCIA C-634/15
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una de las disposiciones més completas y exhaustivas sobre el derecho a la salud, en

donde se establece las obligaciones de los Estados partes sobre el tema, asi:

“Articulo 12

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a disfrute del
mds alto nivel posible de salud fisica y mental

2. Entre las medidas que deberén adoptar los Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la
plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrolio de los
nifios;

b) El mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

¢) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y
de otra indole, y la lucha contra ellas;

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en

caso de enfermedad.”
A lo anterior se suma, el derecho a la seguridad social, el cual que hace referencia a
los medios de proteccién institucional para amparar a la persona y a su familia, frente
a los riesgos que atenten contra la capacidad de estos para generar los ingresos
suficientes a fin de gozar de una existencia digna y enfrentar contingencias como la
enfermedad, la invalidez o la vejez, frente a lo cual la Constitucién establece que la
seguridad social es un servicio publico de caracter obligatorio, prestado bajo la
direccién, coordinacién y control del Estado, con sujecién a los principios de

eficiencia, universalidad y solidaridad.

Ahora bien, es importante sefialar que cuando se refiere de manera concreta al tema
de la salud como derecho fundamental y lo que relaciona a este con el derecho a la
seguridad social se tiene que tener en cuenta que dentro del sistema de seguridad
social en salud se han fijado por parte del Estado una serie de beneficios en pro de la
materializacién de los principios constitucionales, tales son el derecho a la pensién,
desde la eventualidad que se pueda presentar, sea pensién de vejez, invalidez o

enfermedad.

Ejemplo de lo anterior, es el caso del derecho a la pensién de invalidez, ya que dentro
de este se encuentra un plus de suma importancia para su materializacién, hablamos
de la valoracion de la pérdida de la capacidad laboral, como quiera que es

precisamente el resultado de la misma, que realizan los organismos médicos

Tribunal Administrativo de Sucre Pégina 10 de 24



ACCION DE TUTELA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
RADICADO No. 700012333-000-2016-00216-00

competentes, el que configura el derecho a gozar de dicha prestacién, siendo esta la
que arroja el porcentaje de disminucién de la aptitud laboral y su origen. De allf que

sea un paso obligado del reconocimiento pensional.

De lo anterior se deduce, que la valoracién de la pérdida de capacidad laboral es
un derecho que tiene la persona por haber contraido una enfermedad o haber sufrido
un accidente prestando sus servicios al interior de la entidad y que como consecuencia
de ello se le esté generando un decaimiento en su salud, es por esto que se constituye
en un medio para garantizar los derechos fundamentales a la salud, la vida digna, a

la seguridad social y al minimo vital.

Asi las cosas, el derecho a la salud en unién con los postulados del sistema de
seguridad social, se convierten en derechos no solo de rango constitucional sino que
toma amplitud en el amparo de normas de caracter internacional, por la

caracteristica especial del derecho y la importancia que tiene su eficaz cubrimiento.

2.2.3. DERECHO A LA SALUD Y AMPARO CON RELACION A LOS RETIRADOS DE
LAS FUERZAS MILITARES Y LA POLICIA NACIONAL.

Como se menciond en el item que antecede, el derecho fundamental de la salud se
encuentra intimamente relacionado con el derecho a la seguridad social y a su vez
estos con los postulados y beneficios del sistema de seguridad social creados para

satisfacer los derechos prestacionales a la poblacién beneficiaria.

De alli que el derecho a la salud en conexidad con el derecho a la seguridad social
son constitucionalmente exigibles al Estado, pues las instituciones de que se vale para
cumplir los fines previstos en la Constitucién, deben inclinarse por la materializacién
del mismo, maxime cuando 'se encuentra frente a casos particulares de atencién
especial como lo son los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
retirados de la institucién por disminucién en sus capacidades laborales por
deficiencias  fisicas adquiridas durante la prestacién del servicio, lo que
automaticamente los enmarca dentro del sector de vulnerabilidad en donde se
encuentran los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, casos de tal trascendencia
social que la misma Corte Constitucional en muchos de sus pronunciamientos ha
dicho que al ser estos sujetos de especial proteccién juridica, son acreedores de la

accion positiva del Estado para la satisfaccion de sus necesidades, lo que constituye
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no solo el deber que le atafie al Estado de protegerlos sino también el deber de marcar
las pautas para corregir las desigualdades que ostentan debido a la incapacidad

adquirida.

Queda claro entonces que si bien es cierto el derecho a la Salud, la seguridad social y
los beneficios que se materializan a raiz de la prestacion eficiente de estos son
derechos amparados por el Estado para la poblacién en general, también lo es que se
pueden presentar situaciones particulares como es el caso de los retirados de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, que ostentan un trato diferencial con
relacion al oficio que prestan y los riesgos que se pueden ocasionar con ocasién a la
practica de este, de ahi que al abordarlos se debe de observar desde una Optica
distinta a la del sujeto particular mayormente cuando por causa de la prestacién del
servicio han adquirido una enfermedad profesional o han tenido un accidente de

trabajo que los deja en condicién de discapacidad fisica o psiquica.

Al respecto el maximo Tribunal en lo Constitucional ha manifestado:

“Existe pues todo un plus constitucional en relacién a la proteccion de los derechos a la salud,
a la integridad y a la dignidad de los miembros de la Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
toda vez que los mismos pueden resultar seriamente comprometidos en atencién a las labores
que realizan, las cuales demandan e implican una amplia gama de esfuerzos y riesgos fisicos y
psiquicos, propios de una actividad peligrosa, por lo mismo como persona y ciudadano
colombiano, el soldado es portador de una primigenia dignidad que lo hace acreedor a recibir
del Estado atencidn eficaz y pronta de su salud y su vida, desde el momento mismo que es
reclutado y puesto a disposicidn y érdenes de sus inmediatos superiores, mas aun cuando el
soldado presta sus servicios a la patria de la mejor buena fe. Asi las cosas, vistos los elementos
facticos del caso a resolver, los derechos cuyo amparo se invoca y el amplio marco
jurisprudencial, es diafano para esta Sala que en el presente asunto el mecanismo judicial
adecuado y efectivo, para buscar la proteccién de los derechos fundamentales del actor, es la
accién de tutela, sin que ello implique desconocimiento y vulneracién al principio de la regla
de la subsidiariedad, por ende se dara paso al desarrollo de cada uno de los temas que sirven
de sustento a la solucién del caso concreto.™ 12

En la misma providencia, manifiesta:

“Esta Corte reiteradamente ha sostenido que no es aceptable 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 excelentes
condiciones de salud y a su desacuartelamiento le persisten unas lesiones ocasionadas por causa
y razén de la prestacion del servicio militar, o dolencias que se evidenciaron estando vinculado
a la institucién. Por ello, ha precisado que los miembros de la fuerza publica tienen derecho a

12 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-862 de 2010. MP. MARIA VICTORIA CALLE CORREA.
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que se les brinde y garantice, a costa del organismo correspondiente, la atencién en salud que
requieran para tratar sus lesiones o afecciones de salud, atin después del retiro, (i) cuando éstas
sean producto de la prestacién del servicio o (i) cuando las mismas, siendo anteriores a éste, se
hayan agravado durante su prestacién. En el caso objeto de estudio, procede el amparo del
Derecho Fundamental a la Salud del accionante, advirtiendo que la efectiva prestacién de este
derecho a los militares, atn después del desacuartelamiento en las condiciones anotadas, es
independiente de la indemnizacién o pensién, y demds prestaciones, a que legalmente tengan
derecho™(Destacado de la Sala).

Por otro lado, encontramos la normativa que rige el sistema de salud y seguridad
social del personal de las fuerzas militares y de la policia nacional en el Decreto 1795
de 2000, el que en su articulo 2 define la sanidad militar y policial como un servicio
publico esencial de la logistica militar y policial inherente a su organizacién y
funcionamiento, orientada al servicio del personal activo, retirado, pensionado y

beneficiarios.

Nétese que la norma no es excluyente del personal en retiro, y que la cobertura esta

dada para todo el personal perteneciente a la institucién sin excepcién alguna.
Al respecto el articulo 5 del Decreto 1795 de 2000, dispone:

“ARTICULO 50. OBJETO. Prestar el Servicio de Sanidad inherente a las
Operaciones Militares y del Servicio Policial como parte de su logistica Militar y
ademés brindar el servicio integral de salud en las &reas de promocidn,
prevencidn, proteccidén, recuperacién y rehabilitacidn del personal afiliado y sus
beneficiarios.” (Subrayas de la Sala).

Del mismo modo, el articulo 6 que establece:

“ARTICULO 60. PRINCIPIOS Y CARACTERISTICAS. Seran principios orientadores para la
prestacién del servicio de salud del SSMP los siguientes:

i) CALIDAD. Los servicios que presta el Sistema se fundamentan en valores orientados a satisfacer
las necesidades y expectativas razonables de los usuarios de tal.

(oa)-eee

ii) PROTECCION INTEGRAL. El SSMP brindara atencién en salud integral a sus afiliados y
beneficiarios en sus fases de educacion, informacién y fomento de la salud, asi como en los
aspectos de prevencién, proteccién, diagnéstico, recuperacién, rehabilitacién, en los términos y
condiciones gue se establezcan en el plan de Servicios de Sanidad Militar y Policial, y atendera
todas las actividades que en materia de salud operacional requieran las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional para el cumplimiento de su misién. En el SSMP no existirdn restricciones a los
servicios prestados a los afiliados y beneficiarios por concepto de preexistencias.” (Negrillas y
Subrayas de la Sala).
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Cabe resaltar lo que expresa la Ley 352 de 1997 que subroga el Decreto 1795 de
2000.

“ARTICULO 4o0. PRINCIPIOS. Ademés de los principios generales de ética, equidad,
universalidad y eficiencia, seran orientadores de la actividad de los érganos que constituyen el

SSMP, los siguientes:

() eeee

i) Equidad. EI SSMP garantizaré servicios de salud de igual calidad a todos sus afiliados y
beneficiarios, independientemente de su ubicacién geogréfica, grado o condicién de
uniformado o no uniformado, activo, retirado o pensionado. Para evitar toda discriminacién,
el SSMP informaré periédicamente a los organismos de control, las actividades realizadas,
detallando la ejecucién por grados y condiciones de los anteriores usuarios;” (Negrillas fuera del

texto original).

Lo enunciado, asi como la normatividad descrita, toma su importancia en el sentido
de dilucidar el conflicto que se puede generar cuando el desconocimiento de un
derecho fundamental conlleva a que muchos mas derechos se vean afectados, tal es
el caso de que al negarse a realizar una nueva Junta Médico Laboral para determinar
un nuevo porcentaje en la disminucidn fisica, se estad viendo vulnerado el derecho a

la salud, como _quiera que si la patologia empieza presentar avances progresivos

durante el tiempo de retiro, su situacién puede agravarse ostensiblemente, siendo

necesario ser diagnosticado nuevamente para evaluar los nuevos dafios que

comprometan su salud e integridad fisica.

Igualmente, al negar una nueva valoracién por parte de la Junta, existiendo pruebas
del desarrollo progresivo de la enfermedad adquirida con ocasién del servicio
prestado, se estd atentando contra el derecho a la seguridad social, habida
consideracién que del resultado que se derive del dictamen efectuado por los médicos
especialistas, se establecerd cuél es el porcentaje de disminucién de la capacidad fisica,
psiquica o psicofisica, cualquiera sea el caso, lo que nos indica que la valoracién es un
instrumento por medio del cual se materializa el derecho a obtener la pensién de
invalidez. De ahi que su inobservancia puede convertirse en un obstaculo para la

configuracién de los derechos del individuo.
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2.2.4. DERECHO A UNA NUEVA VALORACION POR PARTE DE LA JUNTA
MEDICA LABORAL AL SOLDADO RETIRADO.

Como se ha podido exponer a la largo de la providencia, el derecho que le asiste al
personal en retiro de las fuerzas militares y de la policia nacional de recibir una nueva
valoracién de la Junta Médica Laboral, va intimamente ligado a la materializacién de

otros derechos de caracter fundamental.

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante traer a colacién el marco normativo
que regula la valoracién de las juntas médicas, la capacidad sicofisica y la disminucion
de la capacidad laboral del personal perteneciente a las fuerzas militares y de la policfa

nacional.

Al respecto encontramos el Decreto 1796 de 2000 que en sus artfculos 15 y 19
respectivamente, esta reglando la funcién de la junta médica laboral y las causales
para ser convocada, normas que la Sala resalta por su importancia para dilucidar el

caso sub examine.

“ARTICULO 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR O DE POLICIA. Sus funciones son en
primera instancia:

1. Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas.

2. Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para el servicio, pudiendo recomendar
la reubicacién laboral cuando asi lo amerite.

3. Determinar la disminucién de la capacidad psicofisica.

4. Calificar la enfermedad segin sea profesional o comin.
5. Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe Administrativo por Lesiones.
6. Fijar los correspondientes indices de lesidn si hubiere lugar a ello.

7. Las demds que le sean asignadas por Ley o reglamento.”(Subrayas de la Sala).

Si se observa con detenimiento el texto subrayado en la norma, es fécil deducir que

cuando la valoracién se haga a fin de establecer las secuelas definitivitas de las lesiones

B “Por el cual se regula la evaluacién de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la capacidad laboral, y
aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensién por invalidez e informes administrativos por lesiones, de
los miembros de la Fuerza Piblica, 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"

Tribunal Administrativo de Sucre Pégina 15 de 24




ACCION DE TUTELA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
RADICADO No. 700012333-000-2016-00216-00

o afecciones ya diagnésticas, se debe tener en cuenta el tipo de enfermedad adquirida
durante al servicio y/o la gravedad del accidente causado, toda vez que puede ocurrir
que la gravedad de la afeccién o del accidente, incremente con el tiempo, ya que
debe tenerse en cuenta que hay patologias de desarrollo incierto y progresivo o
recurrente, de carécter eventual, viéndose amenazado su derecho a la Salud, por lo
que se debe entender el término “definitivas”, en sentido de saber cuando se tiene un
dictamen concreto sobre la enfermedad o gravedad de la lesién causada, lo que se
logra solo llevando un seguimiento regular de la patologia, para lo cual se tendrén
en cuenta todas las valoraciones que se hagan necesarias en aras de satisfacer el
derecho fundamental, independiente de su condicién, si es activo, retirado o

pensionado.

A su vez, el articulo 19 dispone:

“ARTICULO 19. CAUSALES DE CONVOCATORIA DE JUNTA MEDICO-LABORAL. Se practicara
Junta Médico-Laboral en los siguientes casos:

1. Cuando en la practica de un examen de capacidad sicofisica se encuentren lesiones o
afecciones que disminuyan la capacidad laboral.

2. Cuando exista un informe administrativo por lesiones.

3. Cuando la incapacidad sea igual o superior a tres (3) meses, continuos o discontinuos, en un
(1) afio contado a partir de la fecha de expedicidn de la primera excusa de servicio total.

4. Cuando existan patologias que asi lo ameriten

5. Por solicitud del afectado.” (Negrillas fuera del texto original).

Ahora bien, a fin de proteger el derecho fundamental a la Salud y lo concerniente al
de la Seguridad Social, los que no desaparecen con ocasién del retiro del servicio tal
como se mencioné anteriormente, dado al deber de solidaridad™, se ha creado por
la Corte Constitucional, frente a la negativa de realizar una nueva junta médico

laboral, la siguiente sub-regla:

“Para que en casos como el presente resulte imperativa una nueva valoracién médica, se
requiere que exista una conexién objetiva entre el examen solicitado y una condicién
patolégica atribuible al servicio: que dicha condicién recaiga sobre una patologia susceptible

14 CORTE CONSTITUCIONAL sentencia T 1041 de 2012, “esta Corporacién ha expuesto que, “frente al mandato
genérico y coercitivo que existe para los colombianos varones a fin de que definan su situacion militar ante las
Fuerzas Militares mediante el servicio militar obligatorio.(...) goza de razonabilidad y proporcionalidad
suficientes para los fines que se persiguen, que el Estado se responsabilice de sus jovenes reclutados
proporciondndoles atencion suficiente para satisfacer sus necesidades bdsicas™
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de evolucionar progresivamente y que la misma se refiera a un nuevo desarrollo no previsto
en el momento del retiro.

No habria razén para no practicar un nuevo examen médico en presencia de elementos
objetivos que razonablemente hacen prever la existencia de una condicién patolégica
atribuible al servicio, que no pudo ser tenida en cuenta en el momento de la evaluacién que
dio lugar al retiro. Se trata de confirmar o descartar la hipétesis. Si el examen muestra la
inexistencia de la condicién patolégica alegada o la ausencia de vinculo de conexidad con el
servicio, se da por concluida la actuacion. Pero si, por el contrario, se encuentra que existe y es
atribuible al servicio, es aplicable la jurisprudencia de la Corte sobre el particular. " (Negrillas de
la Sala)'*

El desarrollo de esta sub-regla, lo ha definido la H. Corte Constitucional a través de

las siguientes premisase:

“i) Existe una obligacién constitucional de tomar las armas por todos los colombianos, cuando
ast lo exijan las necesidades publicas —articulo 216-, junto con la obligacién legal de los varones
de definir la situacién militar — comprendida dentro del articulo 95 constitucional o de la
solidaridad social-

ii) Quienes prestan el servicio militar pueden ver comprometido su derecho a la salud, por
cuanto las labores en su condicién de militares, implican esfuerzos que conllevan riesgos fisicos
y psicolégicos.

iii) Que el soldado que sufre quebrantos de salud, como consecuencia de la prestacién de un
servicio patridtico, tiene derecho “a que se le restablezca totalmente su salud, obligacién que
es responsabilidad de las Fuerzas Militares, cuando un soldado en cumplimiento de una accién
civica y patriética, como lo es la prestacién del servicio militar, le ha entregado a la Nacién sus
servicios y han resultado enfermos durante la prestacion del mismo. (...) 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 éptimas condiciones de salud y a su desacuartelamiento le persisten unas lesiones
ocasionadas por causa y razén de la prestacién del servicio militar.”.

iiii) Que si bien la regla general consiste en que la atencién médica debe brindarse con caracter
obligatorio mientras la persona se encuentra vinculada a las fuerzas militares -articulo 23 del
Decreto 1795 de 2000- y que tal obligacién cesa tan pronto se produce su retiro o
desacuartelamiento, en desarrollo de las causales previstas en el articulo 38 del Decreto 1792
de 2000, es posible aplicar una excepcién, cuando el retiro se produce en razén de una lesién
o enfermedad adquirida con ocasion del servicio que, de no ser atendida oportunamente,
haria peligrar la vida y la salud del solicitante, cuya proteccién se traduce en el derecho que
tiene a ser asistido médica, quirdrgica, hospitalaria y farmacéuticamente mientras se logra su
recuperacién en las condiciones cientificas que el caso requiera, sin perjuicio de las prestaciones
econémicas a las que pudiera tener derecho.

.....

debe efectuarse tomando en cuenta todos los factores relevantes, de indole fisica o psiquiétrica,
asi éstos se desarrollen con posterioridad al momento de la evaluacién inicial, con miras a
responder a las circunstancias reales de los afectados y proveerles el apoyo al que constitucional
y legalmente tienen derecho”. (Negrillas fuera del texto original).

15> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-493 de 2004.
6 Ver CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-131 de 2004 y Sentencia T-493 de 2004.
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Como desarrollo general de los anteriores puntos termina por concluir la H. Corte

Constitucional a través de la sentencia T-131 de 2008, antes resefada:

“El caracter de fundamental se deriva de la conexidad directa que presentan las garantias
prestacionales y de salud, con el minimo vital de las personas discapacitadas, ya que una
violacién de tales derechos para este tipo de personas que no cuentan con ninguna fuente de
ingresos, que no pueden trabajar y que fisicamente se encuentran limitados para ejercer una
vida normal, es contrario al principio constitucional que reconoce el valor de la dignidad
humana, la cual resulta vulnerada “cuando se somete a una persona a vivir de la caridad ajena,
existiendo la posibilidad de que tenga acceso a unos recursos econdmicos propios que le
permitan subvenir algunas de sus necesidades bésicas”. Al respecto es importante recordar que
“la pensién de invalidez representa para quien ha perdido total o parcialmente la capacidad de
trabajar y no puede por si mismo proveerse de los medios indispensables para su subsistencia,
un derecho esencial e irrenunciable (C.P. articulo 48)” , porque constituye el Gnico medio de
proteccién que puede obtener una persona que por circunstancias de irremediable adversidad,
se encuentra sin ninguna opcién en el orden laboral y en complejo estado fisico para mantener
un minimo de existencia vital que le permita subsistir en condiciones dignas y justas. “El Estado
entonces debe nivelar esa situacién, mediante el otorgamiento de una prestacién econémica y
de salud.”

La pensién de invalidez resulta ser una medida de justicia social, que refuerza los principios
constitucionales orientados hacia la proteccién especial de las personas discapacitadas, que por
situaciones involuntarias y trégicas “requieren un tratamiento diferencial positivo y protector,
con el fin de recibir un trato digno e igualitario en la comunidad (inciso 22 y 3? del articulo 13
de la C.N.).”

El Méaximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo no ha sido ajeno a este tema,

manifestado en varios de sus pronunciamientos lo siguiente:

‘Ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, en la
que se ha indicado que procede una nueva valoracién de las secuelas sufridas por los Policias
y Militares retirados, por parte de la Junta Médico Laboral, siempre y cuando se cumplan tres
requisitos :

“Sin embargo, la Corte ha indicado que, en casos excepcionales, resulta procedente la solicitud
de una nueva valoracién médica del estado de salud del soldado retirado, para lo cual ha
previsto tres requisitos que son: (i) que exista una conexién objetiva entre el examen solicitado
y una condicién patolégica atribuible al servicio; (ii) qué dicha condicién recaiga sobre una
patologia susceptible de evolucionar progresivamente; y (iii) que la misma se refiera a un
nuevo desarrollo no previsto en el momento del retiro.”?

Sobre este punto es importante igualmente para esta Corporacién traer a colacién

otra de las decisiones del H Consejo de Estado, donde sobre un caso similar se

17 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO. ADMINISTRATIVO. SECCION QUINTA. Sentencia
del 10 de agosto de 2012. CONSEJERA PONENTE: SUSANA BUITRAGO VALENCIA REF: Expediente niim. 2012-
00248-01. ACTOR: JESUS ANDRES MUNOZ COMETA.

Tribunal Administrativo de Sucre Pégina 18 de 24




ACCION DE TUTELA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
RADICADO No. 700012333-000-2016-00216-00

pronuncia a través de unos de los precedentes fijados por la H. Corte Constitucional
en sentencia T- 493 de 2004:

“En principio, no parece de recibo, a la luz de los principios y valores constitucionales, una
interpretacién del régimen legal y reglamentario de las fuerzas militares y de policia en materia
de salud, que excluya toda responsabilidad del Estado en relacion con desarrollos patolégicos
posteriores al retiro de una persona del servicio activo, que no fueron tenidos en cuenta al fijar
la condicién de salud en la Junta Médica con base en la cual se determiné el retiro, pero que
pueden atribuirse de manera clara y directa a una situacién de servicio.

Debe tenerse en cuenta que hay patologias de desarrollo incierto y progresivo o recurrente, de
caracter eventual, en cuanto que pueden ocurrir 0 no y no pueden anticiparse con certeza. Si
ese desarrollo eventual se materializa, es claro que no ha sido objeto de proteccién. Y resultaria
claro también, de acuerdo con la jurisprudencia, que tiene amparo constitucional.

Encuentra la Corte que, existiendo, como se ha puesto de presente, evidencia cientifica en
relacién con las manifestaciones tardias del secuestro y teniendo en cuenta las extremas
condiciones que describe el accionante y que no han sido desvirtuadas, la negativa a practicarle
un examen que establezca su actual condicién denota una absoluta falta de sensibilidad para los
derechos constitucionalmente protegidos del ex - soldado.

Por otro lado, la presuncién de buena fe hace imperativo que en presencia de esa situacién
objetiva, la manifestacién del ex — soldado se tenga como una expresién actual y seria de una
sintomatologia que puede estar asociada con el servicio. En tales condiciones, resulta imperativo
que Sanidad Militar practique un nuevo examen al soldado retirado.

Para que en casos como el presente resulte imperativa una nueva valoracién médica, se requiere
que exista una conexién objetiva entre el examen solicitado y una condicién patol6gica
atribuible al servicio; que dicha condicién recaiga sobre una patologia susceptible de evolucionar
progresivamente y que la misma se refiera a un nuevo desarrollo no previsto en el momento
del retiro. :

Concluyé la Corte en la citada Sentencia T- 643 de 2003 que “... es contrario a la Constitucion,
al orden social justo y a la dignidad humana, que el Estado a través de las Direcciones de Sanidad
de las Fuerzas Militares y de Policia, se nieguen a prestarle los servicios médicos, quirargicos,
hospitalarios y farmacéuticos a quienes al ingresar a prestar sus servicios, ostentaban unas
6ptimas condiciones de salud y al momento de su retiro, resultan con lesiones ocasionadas por
causa y razon de la prestacidn de dicho servicio.”

Finalmente, observa la Sala, resulta contrario al deber de solidaridad que se deriva de la
Constitucidn, una interpretacién del ordenamiento legal en materia de salud en las fuerzas
militares y de policia, que se oriente a restringir el acceso a los servicios médicos a personas que,
no obstante estar retiradas, lo requieren para su rehabilitacién, en razén de condiciones
patolégicas que pueden ser directamente atribuibles al servicio. "#(Negrillas de la Sala).

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO. ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. Sentencia
del 15 de abril de 2010. CONSEJERA PONENTE: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ REF: Expediente nim. AC-
68001-23-31-000-2010-00082-01 ACTOR: ENOC NUNEZ CARVAJAL.
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Teniendo en cuenta lo anterior, no es de recibo el argumento expuesto por las
Instituciones Militares para negar las valoraciones médicas, manifestando que solo se
tiene derecho a una sola y que su solitud debe estar condicionada a un lapso
determinado, siendo que la misma doctrina constitucional ha establecido los
requisitos para que esta sea ordenada por las veces que se hagan necesarios, los

mismos que seran desarrollados a continuacién a la luz del caso concreto.

Adicionalmente, a la hora entonces de determinar el plazo razonable y la inmediatez
es menester considerar el interés actual del miembro retirado de las fuerzas militares

para que se defina la situacién médico —laboral del interesado:

‘En cuanto a la presunta pretermisién del principio de la inmediatez, es necesario precisar
que si bien es cierto hace més de 5 afios el accionante fue retirado del servicio activo, también
lo es que el mismo tiene un interés actual, consistente en gque se defina su situacién 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 o razén del
servicio que aiin no han sido debidamente tratados™ '®(subrayas fuera del texto)

Concluyéndose que la inmediatez como requisito de procedibilidad de este
mecanismo de proteccién constitucional, entendida como el imperativo de
presentacién de la accién de manera oportuna y razonable conforme los supuestos
facticos de la solicitud de tutela, debe ser analizada de manera objetiva y particular,
no existiendo, por ello, limitacién temporal alguna para solicitar el examen médico
de retiro y valoracién psicofisica pertinente, debido al interés actual que apareja la

solicitud de revisiéon médica-laboral.

Anotandose que “/a razonabilidad del término de presentacion de la accién de tutela
dependerd de las circunstancias del caso concreto, sin que resulte posible establecerlo
a priori.” Considerdndose, “que el juez en cada caso debe sopesar la razonabilidad
del tiempo transcurrido entre el hecho que dio or/;geﬁ a la accion y la presentacion
de la misma y establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron
los hechos. Ilgualmente debe existir una proporcionalidad entre el medio y el fin

perseguido. "?°

«

¥ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién segunda — Subseccién B. Sentencia del 9 de
mayo de 2012. Radicacién 2012-00033-01 (AC). C.P Dr. Gerardo Arenas Monsalve.
20 Corte Constitucional. Sentencia T-066 de 2011. M.P Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo.
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2.2,5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO. En el sub judice, encontramos que
efectivamente el actor es miembro retirado de las Fuerzas Militares, a quien el dia 15
de agosto de 1997 se le realizé junta médico laboral No. 058-97 registrada en la
Direccién de Sanidad Naval, por las especialidades de fisiatria y ortopedia, la cual
determiné una disminucién de la capacidad laboral del 24.4%, entidad aparecida en el

servicio por causa y razén del mismo?'.

Se le dictaminé una incapacidad relativa permanente, consecuencia de lesién padecida
en servicio activo y concluyé igualmente la Junta Médica, que el actor no era apto para

el servicio.

La lesién padecida fue descrita por la Junta Médico Laboral como herida por arma de
fuego en muslo derecho, fractura de fémur derecho, acortamiento de dos centimetros,

deformidad en varo derecho?2,

Igualmente, se resalta que el actor mediante derecho de peticién de fecha 8 de junio
de 20162 solicit6 a la Direccién de Sanidad de las Fuerzas Militares que se le realizara
una nueva valoracién médica por parte del Tribunal Médico de Revisién Militar y de
Policfa, la peticién fue contestada de forma negativa mediante Oficio No.
20160423670304691 / MD-CGFM-CARMA-SECAR-JEDHU-DISAN-SSS-AMEL-27.3.

La entidad accionada aduce que el retiro del servicio de la Armada se produjo en el afic
1998, por lo que han transcurrido 18 afos evidencidndose que no existe inmediatez en
la solicitud y que de conformidad con el articulo 8 del Decreto 1796 de 2000, el examen
de retiro tiene carécter definitivo para todos los efectos legales y debe practicarse dentro

de los dos (2) meses siguientes al acto administrativo que produce la novedad.

Si bien es cierto y los diagndsticos antes descritos, dan cuenta de la decisién de la
Junta Medicé Laboral practicada al accionante se ajusté en su momento para un
porcentaje de 24.4%, también lo es, que posteriormente y mediante las evaluaciones
a las que se ha sometido el actor por parte de galenos particulares, las afecciones

diagnosticadas han sufrido un avance de gravedad, por lo cual se ha de tener en

2 Folios 17-18.
22 Ver igualmente resumen de historia clinica obrante a folio 19.
2 Folio 9.
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cuenta las valoraciones emitidas con posterioridad al primer diagnéstico emitido por
la Junta. ,

A folio 20 expediente, reposa la valoracion médica hecha por radiologia de la
Direccién de Sanidad Naval de la Armada Nacional, en la cual se consigna como
hallazgos que el paciente presenta acortamiento de 4 mm a nivel de miembro inferior

derecho, la que es superior a la determinada por la junta médico laboral ( 2mm).

A folio 12 y ss., del plenario obra la valoracién hecha por la especialidad de
psiquiatria, donde se determiné de conformidad a la Historia clinica del paciente, que
presenta trastorno post traumaético, derivado de recuerdos de episodio de emboscada
en el aflo 1995, donde hubo muertos y heridos, cuando estaba como soldado

profesional.

Como puede observarse de cada una de las valoraciones medicas emitidas por los
galenos particulares, en las especialidades que fueron tratadas con anterioridad en la
Junta Médica laboral practicada al accionante, el diagnéstico que le fue descrito como
acortamiento de miembro inferior derecho de 2mm, ha incrementado con el tiempo
y por ende se ha agravado, haciendo necesario que al mismo le sea realizada una
nueva Junta, a fin de valorar nuevamente su disminucién de la capacidad laboral, en
atencidn a las nuevos diagnosticos existentes, por consiguiente es imperioso que sobre
el caso de marras se dé cumplimiento a los postulados jurisprudenciales, cuando se
dice que, sobre este tipo de casos, es imperativa una nueva valoracién médica, ya

que se requiere que exista una conexién objetiva entre el examen solicitado y una

condicién patoldgica atribuible al servicio; que dicha condicién recaiga sobre una
patologia susceptible de evolucionar progresivamente y que la misma se refiera a un

nuevo desarrollo no previsto en el momento del retiro.

Asi las cosas, es claro que se cumplen los postulados anotados en precedencia para
que se practique una nueva Junta Médica Laboral, donde se tenga en cuenta las

nuevas valoraciones y el estado actual del paciente.

Ahora bien, la lectura del numeral 5 del articulo 19 del Decreto 1796 de 2000,
claramente deja ver que no existe limitacién en el tiempo para que afectado por una
lesiébn adquirida en servicio activo como miembro de la fuerza militar solicite la

convocatoria a una nueva Junta Médica, con el &nimo de que revise su estado de
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salud, capacidad psicofisica y de paso, determinar si existe pérdida de capacidad
laboral o aumento del mismo, derivados del desarrollo progresivo de lesiones,
derecho que se reitera, no estad sujeto a término alguno, como quiera que el estado
de invalidez es revisable periédicamente conforme lo estatuyen los articulos 10 y 11
del Decreto 1796 de 2000.

Ahora bien, aunque podria sefialarse que el accionante cuenta con otro medio de
defensa contra el oficio No. 20160423670304691 / MD-CGFM-CARMA-SECAR-
JEDHU-DISAN-SSS-AMEL-27.3, de fecha 24 de junio de 2016, que le negd la nueva
valoracién médica, también es claro que las lesiones sufridas por el tutelante
ocurrieron en el servicio por causas y razén del mismo, de acuerdo a la informacién
consignada en el acta de Junta Médico Laboral, al cual se ha hecho referencia en esta
providencia, y con el tiempo han desmejorado su salud como lo diagndstica los
exdmenes en radiologia y psiquiatria, por lo cual someterse a las resultas de un
proceso ordinario contra dicho acto le causaria un perjuicio irremediable ya que
dichas lesiones tienden a aumentar progresivamente, razén suficiente para considerar
que la tutela constituye el mecanismo idéneo para la proteccién al derecho a la salud

del actor.

En consecuencia, se ordenara la realizacién de una nueva Junta Médico Laboral a
DAVID ENRIQUE BALDOVINO VERGARA, y con los resultados de esta, el Ejército
Nacional - Direccién de Sanidad, ajustara las consecuencias juridicas para el actor.
Para esto, ordenaréa que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a
la notificaciéon de la presente providencia, se fije fecha, hora y lugar, que no excedan
de un (1) mes, para la realizacion de parte de la Direccién de Sanidad - Ejército

Nacional, de una nueva Junta Médico Laboral al actor.

3. DECISION:

Por lo expuesto, EL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY:

RESUELVE

PRIMERO: TUTELESE el Derecho fundamental a la Salud del sefior DAVID ENRIQUE
BALDOVINO VERGARA, vulnerado por la DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO

Tribunal Administrativo de Sucre Pégina 23 de 24




ACCION DE TUTELA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
RADICADO No. 700012333-000-2016-00216-C0

NACIONAL, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta

sentencia.

SEGUNDO: ORDENESE al DIRECTOR DE SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL,
que en el término de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificacién de
este fallo, programe fecha y hora para llevar a cabo la nueva Junta Médico Laboral
que requiere DAVID ENRIQUE BALDOVINO VERGARA, la cual debera realizarse
dentro del término méaximo de un (1) mes contado a partir de la fecha de la

notificacion de la presente providencia.

TERCERO: NOTIFIQUESE por el medio mas expedito esta decision al accionante
DAVID ENRIQUE BALDOVINO VERGARA, al ente accionado DIRECCION DE
SANIDAD DEL EJERCITO NACIONAL vy al agente delegado del Ministerio puablico.

CUARTO: Si el presente fallo no es impugnando, ENVIESE el expediente a la
Honorable Corte Constitucional para su eventual revisién. En firme el mismo
ORDENESE el archivo definitivo, previa las anotaciones en el sistema informacién

judicial siglo XXI.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesién de la fecha, segln consta en el acta N° 133.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Los Magistrados, '

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

Ausente con permiso
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