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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE VALLEDUPAR

Valledupar, Cesar, Diez (10) de Diciembre de dos mil Veinte
(2020)

RAD: 20001 31 03 002 2020 0014 00 Accién de tutela de primera
instancia promovida por YOMER ALBERTO TROYA PALLARES contra
MINISTERIO DEFENSAA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE
SANIDAD EJERCITO NACIONAL. Derecho fundamental a la salud,
peticidén y debido proceso.

ASUNTO A TRATAR:

Procede el Despacho a resolver la lo que en derecho corresponda en
la presente Accién de Tutela de primera instancia impetrada por
YOMER ALBERTO TROYA PALLARES contra MINISTERIO DEFENSAA NACIONAL,
EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE SANIDAD EJERCITO NACIONAL.

HECHOS :

Como sustento factico de la accidén constitucional, el accionante
en nombre propio manifiesta en sintesis lo siguiente:

Ingresdé al ejército nacional como Soldado regular a prestar el
servicio militar obligatorio en el Batalldén de Artilleria No. 02
la Popa en la ciudad de Valledupar, Cesar, el 14 de febrero de
2000, siguid su carrera militar, como Soldado profesional desde el
afio 2001, en el Batalldédn de Artilleria No. 02 la Popa durante su
pertenencia en el Ejército Nacional, sostuvo muchos enfrentamientos
donde le tocd combatir, enfrentar todos los grupos al margen de la
ley, como son guerrillas, grupos paramilitares, Bacrin, y grupos
de delincuencia comun, donde en muchas ocasiones fueron emboscados
por esos grupos al margen de la ley.

Debido al trajin que le tocd vivir durante el tiempo gque estuvo en
el Ejército Nacional que fueron varios afios, quedo sufriendo de
los oidos de la columna, las rodillas, hombros y de estrés
postraumaticos. E1 dia que ingreso al Ejército Nacional le
realizaron exadmenes médicos y desde que ingresd al Ejército era
porque para esa fecha estaba bien de salud y en excelente forma
fisicamente de lo contrario no le hubiesen incorporado al Ejército
Nacional, y después de haberse retirado del ejército por parte de
la seccién del S1 (SECCION DE PERSONAL) nunca le informaron que
tenia derecho a que le realizaran un examen de evacuacién.

Solicitdé que le realizaran el examen de evacuacidn y asi poder
realizar la Jjunta médica de retiro, solicitdé que le autorizaran
junta médica de retiro y le respondieron fue deberd anexar la (OAP)
o acta de desacuartela, el cual fue enviado el 25 de enero de 2019,
y hasta la fecha nunca le dieron una repuesta a su solicitud.
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DERECHOS FUNDAMENTALES QUE SE ESTIMAN VIOLADOS:

La parte actora considera que con los anteriores hechos se ha
vulnerados los derechos fundamentales a la salud, peticidn y debido
proceso.

PRETENSIONES:

El accionante solicita que se le tutelen 1los derechos
constitucionales y se ordene al MINISTERIO DEFENSAA NACIONAL,
EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE SANIDAD EJERCITO NACIONAL lo
siguiente:

1. Se le activen los servicios médicos para poder realizar los
examenes médicos.

2. Se le realicen los examenes de retiro del Ejército Nacional.

3. Se le realicen su Junta Médica de retiro del Ejército
Nacional.

4. Se le ordene a 1la Direccidén Militar le suministre 1los
medicamentos para calmar sus dolencias los cuales esté
padeciendo hasta que se termine el proceso de Junta Médica.

5. Se ordene la practica de los exdmenes de Audiometria,
Ortopedia y estrés postraumidtico.

PRUEBAS:
PARTE ACCIONANTE:
DOCUMENTALES:
1.- Copia del derecho de peticidén donde consta que se dirigid a la

Direccién de Sanidad - copia de envio de documentacidén (OAP)

2.— Copia del Fallo de tutela donde el Juzgado Treinta y Dos
Administrativo del Circuito de Bogota, 1le ordene a las partes
accionadas realizarle la Junta médica de retiro a un soldado
profesional retirado de fecha 25 de julio de 2020.

PARTE ACCIONADA:
1.- No aportaron.
TRAMITE PROCESAL

Con proveido de 27 de noviembre de 2020, este Despacho Judicial
admitidé la accidn de tutela, corriendo de ella traslado al
MINISTERTIO DEFENSAA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE
SANIDAD EJERCITO NACIONAL, concediéndole el término de dos (2)
dias, para que rindiera un informe sobre los hechos relatados en
la accidn presentada.

CONTESTACION DIRECCION DE SANIDAD EJERCITO NACIONAL:

Alega, que el sefior Soldado Profesional ® YOMER ALBERTO TROYA
PALLARES, fue retirado de la Fuerza con la Orden Administrativa de



Personal N° 1340, de fecha 30 de junio de 2019, De acuerdo a lo
anterior, el interesado contaba con el termino de 2 meses a partir
de la expedicidén del Acto Administrativo que produce la novedad de
retiro para iniciar el tramite de allegar la Ficha Medica Unificada
para la respectiva calificacidén, es de anotar gque dicho tiempo
trascurrié y no se evidencia que se realizd el tramite
correspondiente para iniciar con la realizacidédn de la practica de
la Junta Medica Laboral de retiro en su momento.

Indica que el accionante en ningin momento radico la ficha medica
de retiro en la entidad; lo que deja observar que el accionante en
el lapso comprendido de once (11l) afios, no realizo gestidén alguna
para adelantar la calificacidén de las lesiones a las que haya dado
lugar la prestacidén del servicio militar.

Aduce, que el accionante dejo pasar once (11) afios sin tomar ninguna
accién para definir su situacidédn por sanidad, demostrando aqui su
conducta poco diligente en orden a la proteccidén de sus derechos,
lo cual pretende subsanar ahora por via de tutela lo cual debe
considerarse inadmisible.

Manifiesta, que el Decreto 1796 de 2000 otorga una garantia para
que los interesados gestionen el proceso para la realizacidén de la
Junta médica, otorgandole un término de un afio para la realizacidn
de todo el procedimiento y convocar la Junta Médica, es decir que
al momento del retiro el actor contaba con dicho término, so pena
de presentarse el fendmeno de la prescripcidén de acuerdo al
Articulo 47, término que ya estd vencido, por lo cual no es posible
acceder a la peticidén del accionante de practicar examenes médicos
de retiro y convocar la Junta Médica Laboral de Retiro, debido a
que la peticidén fue realizada de forma ampliamente extemporanea.

Arguye, que se encuentra en la obligacidén de llamar o conminar a
los retirados del Ejército Nacional a realizar sus examenes
psicofisicos de retiro, este es un derecho que le encuentra
plasmado en el Decreto 1796 de 2000, el cual es de conocimiento de
los miembros, y por consiguiente no sirve de excusa la demora
injustificada del actor en la realizacidén de los tramites
correspondiente, vya que el retirado debe estar atento a 1los
términos y procesos legales a que tiene derecho.

En virtud de lo anterior, solicita declarar la improcedencia de la
accidén de tutela.

CONTESTACION DEL MINISTERIO DEFENSAA NACIONAL:
Estando debidamente notificado, guardo silencio.
CONTESTACION DEL EJERCITO NACIONAL:

Estando debidamente notificado, guardo silencio.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO:

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL:

La accién de tutela es un mecanismo de defensa establecido por la
constitucidén a favor de todas personas cuyos derechos fundamentales
sean vulnerados o amenazados por la accidén u omisidén de las
autoridades publicas, o de 1los particulares en los casos
expresamente previstos por la constitucidén y la ley, cuyo amparo
inmediato puede ser reclamado ante los jueces de la repUblica. Esta



accién constitucional es de caréacter preferente, sumario vy
subsidiario, por cuanto a él se recurre cuando no estén
contemplados otros medios de defensa judicial, tal como indica el
articulo 86 de la constitucidn nacional en su inciso tercero: esta
accidén solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio
de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable, limitacidn esta
que fue reiterada en el numeral 1 del articulo 6 del decreto 2591
de 1991.

LEGITIMACION ACTIVA

El accionante YOMER ALBERTO TROYA PALLARES, impetra accidn de
tutela, teniendo como objetivo que constitucionalmente a través
del presente mecanismo, le salvaguarden los derechos fundamentales
constitucionales presuntamente vulnerados.

LEGITIMACION PASIVA:

La MINISTERIO DEFENSA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE
SANIDAD EJERCITO NACIONAL, estéan legitimados como por parte pasiva,
por ser la entidad que expidid el acto administrativo de retiro al
hoy accionante.

INMEDIATEZ:

Con respecto a este presupuesto considera esta agencia judicial
que el mismo no se cumple puesto que la Orden Administrativa de
Personal N° 1340, de fecha 30 de junio de 2019, y la presente
accibén de tutela se impetrd el 25 de noviembre del hogafio, lo cual
indica que han transcurrido un (01) afios vy cinco (05) meses,
considerandose que dicho término es irrazonable y desproporcionado.

PROBLEMA JURIDICO:

En el presente asunto, el problema juridico a resolver radica: ¢Si
La accidén de tutela procede cuando se avizora que el requisito de
la inmediatez no se cumple, ni tampoco es de la subsidiaridad para
atacar un acto administrativo?

Habida cuenta, la sentencia SU-108 de 2018, ha establecido 1lo
siguiente:

“La eficacia de la accidén de tutela frente a la proteccidén de los
derechos fundamentales se encuentra relacionada directamente con
la aplicacién del principio de la inmediatez, presupuesto sine
qua non de procedencia de dicha accidén, dado que su objetivo
primordial se encuentra orientado hacia la proteccidn actual,
inmediata vy efectiva de derechos fundamentales. Bajo ese
contexto, la jurisprudencia constitucional ha establecido que,
siendo el elemento de la inmediatez consustancial al amparo que
la accién de tutela brinda a los derechos de las personas, ello
necesariamente conlleva que su ejercicio deba ser oportuno y
razonable”

“Respecto de la oportunidad en la presentacidén de la accidn de
tutela, esta Corporacidén ha sido enfética en seflalar que debe
ejercitarse dentro de un término razonable gque permita la



proteccidén inmediata del derecho fundamental presuntamente
trasgredido o amenazado, pues, de lo contrario, el amparo
constitucional podria resultar inocuo Y, a su vez,
desproporcionado frente a la finalidad perseguida por la accidn
de tutela, gque no es otra que la proteccidn actual, inmediata y
efectiva de los derechos fundamentales”

Concluye, el méximo érgano de cierre, los presupuestos a tener en
cuenta sobre la inmediatez, en el evento que (i) el accionante
presente razones véalidas para su tardanza en presentar la accidén
constitucional, (ii) que a pesar del paso del tiempo, 1la
vulneracidén o amenaza de los derechos fundamentales continte y sea
actual o (iii) que la exigencia de la interposicidén de la accidn
en un término razonable resulte desproporcionada, dadas las
circunstancias de debilidad manifiesta en la que se encuentra el
accionante, la accidén serd procedente a pesar de la mencionada
tardanza en la interposicién del recurso de amparo.

LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS
ADMINISTRATIVOS DE CARACTER PARTICULAR Y CONCRETO - SENTENCIA T-
154 DE 2018:

El articulo 86 de la Constitucidén Politica establece que toda
persona podréd acudir a la accién de tutela para reclamar la
proteccidén inmediata de sus derechos fundamentales, cuando
quiera que estos resulten vulnerados o amenazados por la accidn
o la omisidén de cualguier autoridad publica.

Esa disposicidén enfatiza que este mecanismo solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. Ademds, el numeral 1° del
articulo 6° del Decreto 2591 de 1991 implementa otra excepcidn
al caracter subsidiario de la accidén de tutela, segun la cual
esta procede cuando la otra via no sea eficaz, atendiendo las
circunstancias en que se encuentra el accionante.

Esta Corporacidén ha sefialado que los Jueces constitucionales
deben evaluar las particularidades propias de cada caso concreto
para determinar la idoneidad y eficacia del mecanismo judicial
alterno, mas alla de la simple existencia del mismo y sin olvidar
que con ello no puede suplantarse la competencia del Jjuez
ordinario.

Sobre el particular, ha sostenido que “es necesario realizar un
analisis sustancial, y no simplemente formal, al evaluar la
existencia de mecanismos ordinarios para la proteccion del
derecho fundamental vulnerado o amenazado. En este sentido se
ha insistido en que dicha evaluacidn no debe observar unicamente
que el ordenamiento prevea la existencia de recursos O acciones
para la solucidn por la via juridica de determinada situacidn,
sino que en el contexto concreto dicha solucidon sea eficaz en
la proteccion del derecho fundamental comprometido”.

Puntualmente, sobre la procedencia de la accién de tutela contra
actos administrativos de caracter particular y concreto, 1la
Corte ha manifestado que, en principio, es improcedente pues el
ciudadano puede acudir a otras vias para controvertirlos.

Sin embargo, de manera excepcional, procede contra los actos de
dicha naturaleza bajo los mismos supuestos generales previamente
enunciados, eso es, como mecanismo transitorio, en los eventos
en que se pretenda evitar la ocurrencia de un perjuicio
irremediable; o como mecanismo definitivo, cuando la accidn
judicial ordinaria no sea idbénea o eficaz para la proteccidn de
los bienes juridicos en juego. Al respecto, este Tribunal ha
concluido:



“Tratandose de la procedencia de la accién de tutela como
mecanismo transitorio, ha dicho la Corte que procedera ‘contra
las actuaciones administrativas, cuando se pretenda evitar la
configuracién de un perjuicio irremediable, caso en el cual el
juez constitucional podrda suspender la aplicacion del acto
administrativo, mientras se surte el proceso respectivo ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo’!??2l, En cuanto a
su procedencia como mecanismo definitivo, ha sostenido que en
determinados casos, las acciones ordinarias como la de nulidad
y restablecimiento del derecho ‘retardan la proteccidn de 1los
derechos fundamentales de los actores (..) y carecen, por la
forma en que estan estructurados 1los procesos, de la capacidad
de brindar un remedio integral para la violacidén de los derechos
del accionante”.

Bajo ese entendido, la accidén de tutela solo serd procedente
cuando la vulneracién de las etapas y garantias es de tal
magnitud, que tornan inefectivo el otro mecanismo de defensa
judicial. En conclusidén, el requisito de subsidiariedad que rige
la accidén de tutela tiene dos excepciones para su aplicacién.
Por un lado, cuando a pesar de la existencia de otro mecanismo
de defensa judicial, se acude a ella de manera transitoria para
evitar un perjuicio irremediable y, por el otro, cuando la via
ordinaria de defensa no es eficaz para la proteccidén de 1los
derechos que se reclama, caso en el cual la tutela se convierte
en un instrumento definitivo de proteccidn.

Procedencia de la accidén de tutela contra actos administrativos de
contenido particular y concreto —-Reiteracién de Jurisprudencia -
Sentencia T-383/18:

“E1 articulo 86 de la Constitucidén consagra la accién de tutela
como un mecanismo preferente y sumario, mediante el cual se busca
evitar, de manera Inmediata, la amenaza o vulneracidén de un
derecho fundamental. Su procedencia estd condicionada a que “el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial”. Sin
embargo, esta Corporacidén ha sefialado que no puede declararse la
improcedencia de la tutela por la sola existencia en abstracto de
un medio ordinario de defensa judicial. En el marco del caso
concreto, el Jjuez constitucional debe analizar si la accién
dispuesta por el ordenamiento juridico es iddnea y eficaz para
proteger los derechos fundamentales comprometidos. En el evento
en que no lo sea, la accidén de tutela procederad para provocar un
juicio sobre el fondo.

La Corte concluye (i) que por regla general, la acciodn de tutela
es I1mprocedente como mecanismo principal para la proteccidén de
derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicidén de actos administrativos, como quiera
que existen otros mecanismos tanto administrativos como judiciales
para su defensa; (ii) que procede la accidén de tutela como
mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas
cuando se pretenda evitar la configuracidén de un perjuicio
irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de
tutela podrd suspender la aplicaciéon del acto administrativo
(articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no
se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte
el proceso respectivo ante la jurisdiccidon de 1o contencioso
administrativo.

No obstante, en los casos en los que se compruebe que existe otro
medio de defensa Jjudicial, pero éste no resulta iddbneo ni
eficaz para evitar la configuracidén de un perjuicio irremediable,
el juez constitucional debe verificar que el mismo sea:
(1) inminente, es decir, que se trate de una amenaza que estd por
suceder prontamente; (ii) grave, esto es, que el haber Jjuridico
de la persona se encuentre amenazado por un daio © menoscabo
material o moral de gran intensidad; (iii) requiera medidas
urgentes con el fin de lograr su supresién y conjurar el perjuicio
irremediable; y (iv) demande la intervencién del juez de tutela
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de forma impostergable para garantizar el restablecimiento
integral del orden social justo”.

En Sentencia T-1316 de 2001, 1la Corte concluyé que “no todo
perjuicio puede ser considerado como irremediable, sino solo aquel
que por sus caracteristicas de inminencia y gravedad, requiera de
medidas de proteccion urgentes e impostergables. Con todo, esta
prevision del articulo 86 de la Carta debe ser analizada en forma
sistematica, pues no puede olvidarse que existen ciertas personas
que por sus condiciones particulares, fisicas, mentales o
econdmicas, requieren especial proteccidn del Estado, como ocurre,
por ejemplo, en el caso de 1los nifos (..)7”.

PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS-
sentencia T - 076 de 2018.

La accién de tutela no es, en principio, el mecanismo
idéneo para atacar actos administrativos que por su propia
naturaleza se encuentran amparados por el principio de
legalidad, pues se parte del presupuesto de que la
administracidén, al momento de manifestarse a través de un
acto, debe acatar las prerrogativas constitucionales vy
legales a las que se encuentra subordinada. Ello permite
suponer que los funcionarios que sirven en las
instituciones del Estado, al ser conocedores de las
normas, habradn de ser respetuosos en todo momento de
aquellas. De alli que la legalidad de un acto
administrativo se presuma2?2’/7, obligando a quien pretende
controvertirlo a demostrar que aquel se apartd, sin
justificacidén alguna, del ordenamiento gque regula su
expedicién; debate que corresponderia a la o6rbita de la
Jurisdiccidén de 1lo Contencioso Administrativo, en el
sentido de que alli se estudiaria la posible anulacidén del
acto, de conformidad con las competencias que se ha
dispuesto para tal efecto28

(1) que la cuestidn sea de relevancia constitucional; (ii)
el agotamiento de todos los medios de defensa judicial al
alcance, salvo que se trate de evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable; (iii) la observancia del requisito
de inmediatez, es decir, que la accidén de tutela se
interponga en un tiempo razonable y proporcionado a la
ocurrencia del hecho generador de la vulneracién; (iv) si
se trata de una irregularidad procesal, que la misma sea
decisiva en la providencia que se 1impugna en sede de
amparo; (v) la identificacién razonable de los hechos que
generaron la vulneracidén de derechos fundamentales y de
haber sido posible, que los mismos hayan sido alegados en
el proceso judicial; y (vi) que no se trate de una tutela
contra tutela.

Procedencia de la ACCION DE TUTELA CONTRA UN ACTO ADMINISTRATIVO -
SETENCIA T-260 de 2018.

Concordante con lo anterior, la jurisprudencia
constitucional ha reiterado que, por regla general, la
accién de tutela no procede para controvertir la validez ni
la legalidad de los actos administrativos, en razdén a que,
la naturaleza residual y subsidiaria de este mecanismo
constitucional impone al ciudadano la carga razonable de
acudir previamente, a través de los respectivos medios de
control, ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, con el fin de solucionar los conflictos con
la Administracidén y proteger los derechos de las personas.
En este sentido, la Corte manifestd en la Sentencia T - 030
de 2015: “que conforme al cardcter residual de la tutela,
no es, en principio, este mecanismo el medio adecuado para
controvertir las actuaciones administrativas, puesto que
para ello estdn previstas las acciones ante la jurisdiccion



de 1o contencioso administrativo. En ese escenario, la
accion de tutela cabria como mecanismo transitorio de
proteccion de los derechos fundamentales cuando quiera que
esperar a la respuesta de la jurisdiccion contenciosa
administrativa pudiese dar lugar a un perjuicio
irremediable”.

En este sentido, esta Corte ha determinado que,
excepcionalmente, serd posible reclamar mediante la accién
de tutela la proteccién de 1los derechos fundamentales
vulnerados por la expedicidén de un acto administrativo, no
s6lo cuando se acude a la tutela como medio transitorio de
amparo, evento en el cual serd necesario acreditar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, sino también
cuando se constata que el medio de control preferente carece
de idoneidad y/o eficacia para garantizar la proteccidn
oportuna e 1inmediata sobre los derechos fundamentales
vulnerados.

Se observa entonces, que para dque proceda el presente
mecanismo constitucional en un caso como el gue nos ocupa
donde se alega la vulneracién del debido proceso por una
serie de actos administrativos expedidos a lo largo de un
proceso liquidatorio, debe constatarse como requisito sine
qua non, un perjuicio irremediable que desplace la o6rbita
de competencia del juez contencioso administrativo.

De igual forma, en la Sentencia T 030 - 2015, se ha manifestado lo
siguiente:

“La accién de tutela es un mecanismo de origen constitucional de
caradcter residual vy subsidiario, encaminado a la proteccién
inmediata de los derechos fundamentales de las personas gque estan
siendo amenazados o conculcados. Ello en consonancia con el
articulo 86 de la Constitucidén, los articulo 6° numeral 1, del
Decreto 2591 de 1991 que establecen como causal de improcedencia
de la tutela: “cuando existan otros recursos o medios de defensa
judiciales, salvo que aquella se utilice como mecanismo

transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La existencia

de dichos mecanismos serd apreciada en concreto, en cuanto a su
eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentre el
solicitante.”. El caréacter subsidiario y residual de la accién de
tutela ha servido a la Corte Constitucional para explicar el
ambito restringido de procedencia de las peticiones elevadas con
fundamento en el articulo 86 de la Carta Politica, mas aun cuando
el sistema judicial permite a las partes valerse de diversas
acciones ordinarias que pueden ser ejercidas ante las autoridades
que integran la organizacién jurisdiccional, encaminadas todas a
la defensa de sus derechos.

En este sentido, la jurisprudencia de la Corte ha sido enfatica

en la necesidad de que el juez de tutela someta los asuntos que

llegan a su conocimiento a la estricta observancia del caracter

subsidiario y residual de la accién. En este sentido, el caréacter

supletorio del mecanismo de tutela conduce a que solo tenga lugar
cuando dentro de los diversos medios que pueda tener el actor no
existe alguno que sea 1iddéneo para proteger objetivamente el
derecho que se alegue vulnerado o amenazado. Esta consideracidn
se morigera con la opcidén de que a pesar de disponer de otro medio
de defensa judicial idéneo para proteger su derecho, el
peticionario puede acudir a la accidén de tutela como mecanismo
transitorio para evitar un perjuicio irremediable. De no hacerse
asi, esto es, actuando en desconocimiento del principio de

subsidiariedad se procederia en contravia de la articulacidén del




sistema juridico, ya que la protecciédn de los derechos
fundamentales estd en cabeza en primer lugar del juez ordinario.

Sentado lo anterior, corresponde aclarar aquellos eventos que la
jurisprudencia constitucional ha determinado como perjuicio
irremediable. En relacién a este tema, esta Corporacidén ha
explicado que tal concepto “estd circunscrito al grave e inminente
detrimento de un derecho fundamental, que deba ser contrarrestado
con medidas urgentes, de aplicacién inmediata e impostergables,
para neutralizar, cuando ello sea posible, la violacidn del

”

derecho.” En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha
elaborado varios criterios para determinar su existencia que se
resumen en la inminencia, la gravedad, la wurgencia vy la

impostergabilidad de la intervenciédn:

“la inminencia, que exige medidas inmediatas, la urgencia que
tiene el sujeto de derecho por salir de ese perjuicio inminente,
v la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la
proteccion inmediata de los derechos constitucionales
fundamentales. La concurrencia de los elementos mencionados pone
de relieve la necesidad de considerar la situacidén fdctica que
legitima la accidén de tutela, como mecanismo transitorio y como
medida precautelativa para garantizar 1la proteccidén de 1os
derechos fundamentales que se lesionan o que se encuentran
amenazados.”

En jurisprudencia reiterada, este tribunal, ha expuesto el alcance
del perjuicio irremediable en los siguientes términos:

“En primer lugar, el perjuicio debe ser inminente o proximo a
suceder. Este exige un considerable grado de certeza y suficientes
elementos fdcticos que asi 1lo demuestren, tomando en cuenta,
ademds, la causa del dafdo. En segundo lugar, el perjuicio ha de
ser grave, es decir, que suponga un detrimento sobre un bien
altamente significativo para la persona (moral o material), pero
que sea susceptible de determinacidon juridica. En tercer lugar,
deben requerirse medidas urgentes para superar el dado, entendidas
éstas desde una doble perspectiva: como una respuesta adecuada
frente a la inminencia del perjuicio, y como respuesta que
armonice con las particularidades del caso. Por ultimo, las
medidas de proteccidén deben ser Iimpostergables, esto es, que
respondan a criterios de oportunidad y eficiencia a fin de evitar
la consumacidén de un dafio antijuridico irreparable”

LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL TRAMITE DE TUTELA - SENTENCIA T-040/18:

De conformidad con el articulo 14 del Decreto 2591 de 1991, 1la
tutela es un mecanismo informal, 1lo que significa que
simplemente se exige que en la solicitud se exprese (i) la
accién o la omisién que la motiva, (ii) el derecho que se
considera violado o amenazado, (iii) el nombre de quien es
autor de la amenaza o agravio, y (iv) la descripcidén de las
demds circunstancias relevantes para decidir la solicitud.

La Jjurisprudencia constitucional ha establecido que, en
principio, la informalidad de la accidén de tutela y el hecho
de que el actor no tenga que probar que es titular de 1los
derechos fundamentales reconocidos por la Carta Politica, no
lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que guien
pretende la proteccidédn judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que funda su pretensioén.



Del mismo modo, esta Corporacidn ha establecido que el amparo
es procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible vy
probado de la violacidén o amenaza del derecho fundamental
alegado por quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede
conceder la proteccidén solicitada simplemente con fundamento
en las afirmaciones del demandante, y si los hechos alegados
no se prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar
la tutela, pues ésta carece de justificacidn.

En ese orden de ideas, la Corte ha sefialado que la decisidn
judicial “no puede ser adoptada con base en el presentimiento,
la imaginacién o el deseo, sino que ha de obedecer a su
certidumbre sobre si en efecto ha sido violado o estd amenazado
un derecho fundamental, si acontece lo contrario, o si en el
caso particular es improcedente la tutela.”

Ahora bien, en esta clase de procedimientos el régimen
probatorio se rige por las facultades excepcionales que
confieren los articulos 18, 20, 21 y 22 del Decreto 2591 de
1991 al juez de amparo. Asi, el juez de tutela debe hacer uso
de sus facultades oficiosas y constatar la veracidad de las
afirmaciones realizadas por las partes. En ese orden de ideas,
cuando el juez constitucional tiene dudas acerca de los hechos
del caso concreto, le corresponde pedir las pruebas que
considere necesarias de manera oficiosa. De este modo, su
decisién se Dbasard en hechos plenamente demostrados, para
lograr decisiones acertadas y justas que consulten la realidad
procesal.

En consecuencia, en sede de tutela la regla segtn la cual
corresponde al accionante probar todos los hechos en que
fundamenta su solicitud de amparo, se aplica de manera
flexible, pues el juez debe hacer uso de sus poderes oficiosos
para conocer la realidad de la situacién litigiosa, “(..) de
manera que no solo estd facultado para pedir informes a 1los
accionados respecto de los hechos narrados en el escrito de
tutela, sino que esta obligado a decretar pruebas cuando
persisten las dudas respecto de los hechos del caso estudiado.

EL CASO CONCRETO:

Para comenzar, YOMER ALBERTO TROYA PALLARES, acude al Jjuez de
tutela para que se le protejan sus derechos fundamentales
constitucionales, a la salud, peticidén y debido proceso, los cuales
estima wvulnerados por el MINISTERIO DEFENSA NACIONAL, EJERCITO
NACIONAL Y DIRECCION DE SANIDAD EJERCITO NACIONAL, al no hacerle
los exédmenes de retiro como Soldado Profesional.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que el sefior YOMER ALBERTO
TROYA PALLARES, fue soldado profesional en el Batallédn de
Artilleria No. 02 la Popa de Valledupar, Cesar, y fue retirado
mediante Orden Administrativa de Personal N° 1340, de fecha 30 de
junio de 2019, por ende, el actor alega que no le practicaron 1los
examenes de retiro, por tal hecho, solicitd que se lo realizaran y
le respondieron que debia de anexar el (OAP), el cual fue enviado
el 25 de enero de 2019 y nunca le dieron respuesta a su solicitud.

En virtud de lo anterior, la parte actora pretende con el presente
mecanismo se ordene la entidad accionada, se le activen los servicios
médicos para poder realizar los exdmenes médico, le realicen los exdmenes
de retiro del Ejército Nacional, le realicen su Junta Médica de retiro
del Ejército Nacional y Se le ordene a la Direccidn Militar le suministre
los medicamentos para calmar sus dolencias los cuales estd padeciendo
hasta que se termine el proceso de Junta Médica.



Asi mismo, la repuesta al problema Jjuridico planteado es de
cardcter negativo, puesto que la accidédn de tutela no cumple con el
requisito formal de la inmediatez, teniendo en cuenta la fecha de
la orden administrativa 30 de junio de 2019, y la presentacidén de
la accidén de tutela 26 de noviembre de 2020, han transcurrido un
(01) afio y cinco (05) meses, sin que se Jjustifique los razones por
las cuales no pudo acudir antes al presente mecanismo, en aras de
buscar el amparo a los derechos fundamentales por razones que esta
presentado problemas de salud, ademés de ello, sin haber acreditado
que haya sido diligente dentro de los dos (02) meses siguientes
que establece el decreto 1796 de 2000.

Si en gracia de discusidén, la accidén de tutela pasara el examen de
la inmediatez, tenemos que el art. 8 del decreto 1796 del 2000,
establece “EXAMENES PARA RETIRO. E]l examen para retiro tiene cardcter
definitivo para todos los efectos legales; por tanto, debe practicarse
dentro de los dos (2) meses siguientes al acto administrativo que produce
la novedad, siendo de cardcter obligatorio en todos los casos. Cuando
sin causa justificada el retirado no se presentare dentro de tal término,
dicho examen se practicard en los Establecimientos de Sanidad Militar o
de Policia por cuenta del interesado”

De la misma, forma si hacemos alusidén al art. 47 del citado decreto
que establece sobre las prescripciones, establece Las prestaciones
establecidas en el presente decreto prescriben: a. Las mesadas
pensionales en el término de tres (3) afos. b. Las demas
prestaciones en el término de un (1) afio.

Asi entonces de una y otra manera, el actor dejd vencer los términos
sin su diligencia en solicitar los exdmenes médicos de retito y
posteriormente la junta médica.

Aunado a las directrices legales, la orden administrativa de retiro
es de fecha 30 de junio de 2020, lo cual indica que la fecha han
pasado los dos (02) meses con creces, sin que se perciba alguna
solicitud del actor, solicitando tal servicio, aclarando gque en
los hechos del libelo relaciona que solicitd pero no acreditd tal
afirmacidén, ni tampoco adjuntd copia del derecho de peticidn
enviado a Sanidad Militar con su constancia de envio y recibido.

Cabe aclarar, que el escrito que relaciona el actor, fechado 25 de
enero de 2019, se avizora que envid unos documentos, sin que se
perciba alguna pretensién concreta, ademds, no se encuentra
acreditado que se haya dirigido dentro de los dos (02) meses, es
deci, julio y agosto de 2019, a la Direccidn de Sanidad del Ejército
Nacional, solicitando lo que hoy pretende en sede de tutela.

Asi las cosas, la norma es clara al indicar gque el actor tenia dos
(02) meses para solicitar los exdmenes de retiro y su junta médica,
pero hay no prueba sobre las razones por las cuales no haya actuado
dentro de ese periodo de tiempo.

Por otra parte, muy independiente de ahondar en los requisitos
generales de procedencia de la accién de tutela, como lo es la
inmediatez, también es dable traer a colacidén los sefialados en la
sentencia T- 076 de 2018, que establece los requisitos que se deben
cumplir para que proceda la accidén de tutela contra un acto
administrativo, los cuales son:

(1) que la cuestidn sea de relevancia constitucional; (ii)
el agotamiento de todos los medios de defensa judicial al



alcance, salvo que se trate de evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable; (iii) la observancia del requisito
de inmediatez, es decir, que la accidén de tutela se
interponga en un tiempo razonable y proporcionado a la
ocurrencia del hecho generador de la vulneracidén; (iv) si
se trata de una irregularidad procesal, que la misma sea
decisiva en la providencia que se 1impugna en sede de
amparo; (v) la identificacién razonable de los hechos que
generaron la vulneracidén de derechos fundamentales y de
haber sido posible, que los mismos hayan sido alegados en
el proceso judicial; y (vi) que no se trate de una tutela
contra tutela.

Ahora, en reiterada Jjurisprudencia se ha dicho que el Jjuez de
tutela no es el competente para discutir la legalidad de un acto
administrativo, puesto que para ello, el ordenamiento Jjuridico ha
instituido el mecanismo Jjuridico que le permite al acto defender
sus derechos fundamentales, asi como se establecid en Sentencia T-
383 de 2018:

Por regla general, la accién de tutela contra actos
administrativos de cardcter particular es improcedente por cuanto
es posible controvertir su contenido e incluso solicitar su
suspensién provisional a través de la accién de nulidad vy
restablecimiento del derecho. No obstante, el amparo procede en
estos casos, de manera excepcional, cuando la misma se invoque
para evitar la configuracidén de un perjuicio irremediable.

“La Corte concluye (i) que por regla general, la accidén de tutela
es Iimprocedente como mecanismo principal para la proteccion de
derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con
ocasion de la expedicidén de actos administrativos, como quiera
que existen otros mecanismos tanto administrativos como
judiciales para su defensa,; (ii) que procede la accidn de tutela
como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas
cuando se pretenda evitar la configuracién de un perjuicio
irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de
tutela podrda suspender la aplicacidon del acto administrativo
(articulo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no
se aplique (articulo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se
surte el proceso respectivo ante la jurisdiccion de 1o
contencioso administrativo.” Sentencia T-383/18.

No estd de més de resaltar, que la parte actora tenia la carga de
acreditar la afectacidédn de sus derechos referidos conforme lo indica
la sentencia T - 2007, que establece:

“El articulo 22 del mencionado decreto, "el juez, tan pronto
llegue al convencimiento respecto de la situacién litigiosa,
podra proferir el fallo, sin necesidad de practicar las pruebas
solicitadas'". Pero esta disposicién no puede entenderse como
una autorizacién legal para que el juez resuelva sin que los
hechos alegados o relevantes para conceder o negar la
proteccién hayan sido probados, cuando menos en forma sumaria
dadas las caracteristicas de este procedimiento. Su
determinacién no puede ser adoptada <con base en el
presentimiento, la imaginacién o el deseo, sino que ha de
obedecer a su certidumbre sobre si en efecto ha sido violado
o0 esta amenazado un derecho fundamental, si acontece 1lo
contrario, o si en el caso particular es improcedente la
tutela. A esa conclusién unicamente puede arribar el fallador
mediante la evaluacién de los hechos por él establecidos con
arreglo a la ley y sin desconocer el derecho de defensa de las
partes'.



Siguiendo con esa misma linea jurisprudencial, la Corte en
sentencia T-835 de 2000, en el caso de un trabajador, quien
alegaba ser victima de una discriminacién en materia salarial
en relacién con sus compafieros, negdé el amparo solicitado por
cuanto “Quien pretende la proteccién judicial de un derecho
fundamental debe demostrar los supuestos facticos en que se
funda su pretensién, como quiera que es razonable sostener
que quien conoce la manera exacta como se presentan los
hechos y las consecuencias de los mismos, es quien padece el
dafio o la amenaza de afectacién”.

En ese orden de ideas, dentro del presente juicio constitucional
no se haya acreditado el perjuicio irremediable, asi como lo ha
puntualizado la jurisprudencia de la siguiente manera:

La Jjurisprudencia constitucional ha establecido que, en
principio, la informalidad de la accidén de tutela y el hecho
de que el actor no tenga que probar que es titular de 1los
derechos fundamentales reconocidos por la Carta Politica, no
lo exoneran de demostrar los hechos en los que basa sus
pretensiones. En efecto, la Corte ha sostenido que quien
pretende la proteccién judicial de un derecho fundamental debe
demostrar los supuestos facticos en que funda su pretensién.

Del mismo modo, esta Corporacién ha establecido que el amparo
es procedente cuando existe el hecho cierto, indiscutible vy
probado de la violacién o amenaza del derecho fundamental
alegado por quien la ejerce. Por consiguiente, el juez no puede
conceder la proteccién solicitada simplemente con fundamento
en las afirmaciones del demandante, y si los hechos alegados
no se prueban de modo claro y convincente, el juez debe negar
la tutela, pues ésta carece de justificacién.

En cuanto al aspecto de la subsidiariedad, la Corte Constitucional
en la Sentencia T-480 de 2011, dijo:

“"La jurisprudencia constitucional ha sido reiterativa en sefalar
que, en virtud del principio de subsidiariedad de la tutela, los
conflictos juridicos relacionados con los derechos fundamentales
deben ser en principio resueltos por las vias ordinarias -
jurisdiccionales y administrativas- y sdélo ante la ausencia de
dichas vias o cuando las mismas no resultan iddneas para evitar la
ocurrencia de un perjuicio irremediable, resulta admisible acudir
a la accién de amparo constitucional. En efecto, el caracter
subsidiario de la accién de tutela impone al interesado la
obligacién de desplegar todo su actuar dirigido a poner en marcha
los medios ordinarios de defensa ofrecidos dentro del ordenamiento
juridico para la proteccién de sus derechos fundamentales. Tal
imperativo constitucional pone de relieve que para acudir a la
accién de tutela el peticionario debe haber actuado con diligencia
en los procesos y procedimientos ordinarios, pero también que la
falta injustificada de agotamiento de los recursos legales deviene
en la improcedencia del mecanismo de amparo establecido en el
articulo 86 superior. Sobre este particular, ha precisado 1la
jurisprudencia que si existiendo el medio judicial de defensa, el
interesado deja de acudir a él y, ademds, pudiendo evita rlo,
permite que éste caduque, no podrd posteriormente acudir a la
accion de tutela en procura de obtener la proteccidén de un derecho
fundamental. En estas «circunstancias, la accidén de amparo
constitucional no podria hacerse valer ni siquiera como mecanismo
transitorio de proteccidn, pues tal modalidad procesal se encuentra
subordinada al ejercicio de un medio judicial ordinario en cuyo
tramite se resuelva definitivamente acerca de la vulneracion
iusfundamental y a la diligencia del actor para hacer uso oportuno
del mismo”. (Negrillas fuera de texto)



Asi las cosas, no se avizora que el actor haya agotado el tramite
administrativo para buscar la proteger sus derechos en sede de
tutela, por cuanto debidé acreditar que actio dentro de esos dos
(02) meses para solicitar los exdmenes de retiro, por ende, puede
solicitarlo por cuenta propia a la Direccidn asi como lo establece
la norma citada.

Con relacidén a las afectaciones a la salud, aparece activo en el
régimen contributivo de 1la Nueva EPS, el cual es la entidad
encargada de la prestacién de los servicios de salud de las
patologias que lo aqueja.

Sin mas elucubraciones, se procede a declarar improcedente la
accién de tutela promovida por YOMER ALBERTO TROYA PALLARES contra
MINISTERIO DEFENSA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE
SANIDAD EJERCITO NACIONA.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Segundo Civil del Circuito de
Valledupar, Cesar, administrando justicia en nombre de la RepUblica
de Colombia y, por autoridad de la Ley.

RESUELYVE:

PRIMERO: DECLARAR improcedente la accién de tutela promovida por
YOMER ALBERTO TROYA PALLARES contra MINISTERIO DEFENSA NACIONAL,
EJERCITO NACIONAL Y DIRECCION DE SANIDAD EJERCITO NACIONA, por las
motivaciones antes expuestas.

SEGUNDO: Notifiquese esta providencia a las partes en la forma mas
expedita.

TERCERO: Si esta sentencia no fuere impugnada, remitase a la Corte
Constitucional, para su eventual revisidn.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

- A _ 0

GERMAN DAZA ARIZA
JUEZ.



		edatalia@edatalia.com +34 943 440 710
	2020-12-15T13:24:11+0000
	www.edatalia.com
	Firmado por SIGNply SIGNply- https://firmar.online
	Estoy de acuerdo con el contenido del documento SIGNply- https://firmar.online




