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Procede el Despacho a decidir la Accién de Tutela incoada
ZABALA VARGAS, por intermedio de apoderado judicial, con
LA DIRECCION DE SANIDAD MILITAR por la presunta v
fundamental a la salud. No encontrandose causal alguna qu
agotadas las etapas previas, se procede a dictar Sentencia de

.  ANTECEDENTES

SOLICITUD

El 09 de octubre de 2018, el sefior José Vicente Zabala
apoderado judicial, instaurd accion de tutela contra el Ejére
Sanidad Militar, por estimar vulnerado su derecho constitucio

Pretende el tutelante que por intermedio de la presente adg
accionada, amparar definitivamente el derecho a la salu
examenes médicos de retiro y la Junta Médico Laboral de Ret

HECHOS

Refirio el sefior José Vicente Zabala Vargas que laboré para
anos, seis meses y quince dias, siendo retirado del servicio e
soldado profesional.

Senald, que durante su vida militar particip6é de operaciones f
lesionado en varias partes del cuerpo, derivando de éstas pr
el alojamiento de una esquirla de granada en su cabeza.

Agrega que fue capturado el 11 de diciembre de 2017 vy priva
de julio de 2010, segun boleta de libertad N°188 librada
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bucaramanga.

Finalmente, indica que desde el momento en el que quedé p
que se le realizaran los examenes de retiro de las Fuerzas N
por no obtener todos los permisos del INPEC, ademas de
ante el Ejército Nacional — Direccion de Sanidad Militar, oh
negativa de la entidad, quien argumenté la prescripcion ¢
practicarse los examenes médicos de retiro.

NTENCIA DE TUTELANo. |39
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ARGUMENTOS DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS. Vencido el término establecido en el
auto de fecha 11 de octubre de 2018, las autoridades accionadas guardaron silencio.

No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, se procede a estudiar de
fondo el asunto controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado, previas las
siguientes,

Il. CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez
que los hechos que motivaron la solicitud ocurrieron en la ciudad de Bogota y la misma
se encuentra dirigida contra entidades del orden nacional; lo anterior, con fundamento
en lo dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 12 del Decreto 1382 de
2000y Decreto 1983 de 2017.

LEGITIMACION POR ACTIVA

La accion de tutela puede ser promovida por cualquier persona, ya sea por si misma o por
medio de un tercero quien actue en su nombre, cuando sus derechos constitucionales
resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision de las autoridades publicas y
excepcionalmente por los particulares. 1

En el presente asunto la accion de tutela es presentada por intermedio de apoderado
judicial, en procura de la defensa del derecho fundamental a la salud.

LEGITIMACION POR PASIVA

El articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela procede contra toda
accion u omision de una autoridad publica que haya violado, viole o amenace un derecho
fundamental. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad
con lo establecido en el Capitulo Ill del precitado Decreto.

En el caso, el Ejército Nacional y la Direccion de Sanidad Nacional, quienes actuan como
accionadas dentro del tramite de la referencia, pertenecen a la Rama Ejecutiva del Poder
Publico de orden nacional y, en esa medida, gozan de legitimacion en la causa por pasiva
dentro del presente proceso de tutela.

I1l. REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA TUTELA
Inmediatez:

El principio de inmediatez de la accion de tutela esta instituido para asegurar la efectividad
del amparo vy, particularmente, garantizar la proteccion inmediata de los derechos
fundamentales que se encuentren amenazados o se hayan visto vulnerados por la accion u
omisién de una autoridad publica o de un particular en los casos previstos en la Constitucion
y demas normas reglamentarias, asi como en la jurisprudencia la H. Corte Constitucional. Por

' El inciso segundo del Articulo 10 del Decreto sefiala que también puede ser ejercida directamente por la persona
afectada o por medio de un representante o a través de un agente oficioso cuando el titular de los derechos
fundamentales no esta en condiciones de promover su propia defensa, circunstancia que debera manifestarse en la
solicitud. También podran ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales.
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lo tanto, el transcurso de un lapso desproporcionado entre los

hechos vy la interposicion del

amparo tornaria a la accion de improcedente, puesto que desatenderia su fin principal.

De otra parte, la Corte se ha ocupado de establecer algunos parametros para establecer la

procedencia de la accion constitucional, aun cuando no hay

3 sido promovida de manera

oportuna, (i) si existe un motivo vdlido que justifique la inactividad del interesado; (ii) si la

inactividad injustificada vulnera el nucleo esencial de los de
con la decision, siempre que exista un nexo causal entre el eje
y la vulneracion de los derechos de los interesados; (iii) si a

rechos de terceros afectados
rcicio inoportuno de la accion
pesar del paso del tiempo es

evidente que la vulneracion o amenaza de derechos fundam

entales es permanente en el

tiempo, es decir, si la situacion desfavorable es continua y actual; y (iv) cuando la carga de

acudir a la accion de tutela en un plazo razonable resulta desproporcionada frente a la

situacion de sujetos de especial proteccion constitucional.’

Descendiendo a el caso en concreto, estima procedente el Despacho sefialar que de

conformidad con lo resefiado por el tutelante y los doc
encontraba privado de la libertad al momento en que fue r

realizacion de los examenes médicos de retiro, en una ultima

junio de 2018, las mismas se negaron a efectuarlos por consic

tutelante, situacion por la que se considera justificada la tard
accion constitucional.

Subsidiariedad

En virtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Const

jurisprudencia constitucional adoptada en la materia, y lo
Decreto 2591 de 1991, la accion de tutela tiene un caracter re
la cual sélo procede excepcionalmente como mecanismo de pt
el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa j
ese medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de
integral los derechos fundamentales, asi m
mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la
irremediable a un derecho fundamental. En el evento de
transitorio, la proteccion se extendera hasta tanto se produz
parte del juez ordinario.

PROBLEMAS JURIDICOS Y TEMAS JURIDICOS A TRATAR

El tutelante manifiesta que las entidades accionadas

fundamental a la salud, al no acceder a la realizacion de los
por considerar prescrito su derecho al solicitarlos luego de u
del servicio.

De acuerdo con la presentacion de la tesis de la parte dema
corresponde determinar si de las probanzas se puede colegi
entidades accionadas, vulneracién del derecho fundament
problema juridico, se trataram los siguientes temas: 1) Oblig
retiro a quienes dejen de pertenecer la fuerza publica. Il) El dé
de los internos que se encuentran en cumplimiento de una pe

? Sentencia T-022 de 2017.

o

en libertad en el afio 2010 y a pesar de haber solicitado a

mentos aportados, éste se
irado del servicio, quedando
las entidades accionadas la
oportunidad el pasado 15 de
derar prescrito el derecho del
anza en la presentacion de la

itucion Politica, la reiterada
s articulos concordantes del
sidual y subsidiario, razén por
oteccion definitivo: (i) cuando
udicial, (ii) cuando existiendo,
forma adecuada, oportuna e
smMo, procedera como
consumacion de un perjuicio
proceder como mecanismo
ca una decision definitiva por

han vulnerado su derecho
examenes médicos de retiro,
n ano de haber sido retirado

ndante, en esta oportunidad
r que existe, por parte de las

al invocado; para resolver el

acion del examen médico de

>recho fundamental a la salud
na privativa de la libertad.
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1) Obligacion del examen médico de retiro a quienes dejen de pertenecer la fuerza
publica.

Inicialmente, el Decreto 1793 de 2000°, en sus articulos 7 y 8 determind el retiro del

servicio de los soldados profesionales y su clasificacion y seguidamente en el articulo 11,
dispuso:

“ARTICULO 11. RETIRO POR DETENCION PREVENTIVA. El soldado profesional a quien se
le profiera medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva que exceda de
sesenta (60) dias calendario, serd retirado del servicio.”

Por su parte, el Decreto 1796 de 2000," dispone que “Los miembros de la fuerza publica,
alumnos de las escuelas de formacion y sus equivalentes en la policia nacional”, en el
evento en que se efectle su retiro de la institucion a la que pertenecen, deberan
someterse a la realizacion de un examen de retiro a fin de determinar si tienen derecho a
obtener el reconocimiento y pago de una pension de invalidez,” una indemnizacion,® o la
prestacion de servicios asistenciales y de salud,” con fundamento en los efectos que la
labor desempenada produzcan para su salud fisica y mental.

En efecto el articulo 8 del precitado Decreto, establece:

“ARTICULO 80. EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene cardcter definitivo
para todos los efectos leqales; 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.

? Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

“ Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucién de la capacidad laboral, y aspectos
sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones, de los miembros
de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas de Formacion y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al
servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la Policia Nacional
vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

® Decreto 1796 del 2000, articulo 39: LIQUIDACION DE PENSION DE INVALIDEZ DEL PERSONAL VINCULADO PARA LA
PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO Y PARA LOS SOLDADOS PROFESIONALES. Cuando el personal de que
trata el presente articulo adquiera una incapacidad durante el servicio que implique una pérdida igual o superior al 75%
de su capacidad laboral, tendra derecho mientras subsista la incapacidad, a una pension mensual valorada y definida de
acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional para el efecto, y liquidada como a continuacién se
sefala:

()

PARAGRAFO 2o0. Para los soldados profesionales, la base de liquidacion sera igual a la base de cotizacion establecida en
el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales.

® Decreto 1796 del 2000, articulo 37: “DERECHO A INDEMNIZACION. El derecho al pago de indemnizacién para el
personal de que trata el presente decreto, que hubiere sufrido una disminucién de la capacidad laboral se valorard y
definira de acuerdo con la reglamentacion que expida el Gobierno Nacional para el efecto, y se liquidara teniendo en
cuenta las circunstancias que a continuacion se sefialan:

a. En el servicio pero no por causa y razon del mismo, es decir, enfermedad y/o accidente comun.

b. En el servicio por causa y razén del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o accidente de trabajo.

c. En el servicio como consecuencia del combate o en accidente relacionado con el mismo, o por accion directa del
enemigo, en tareas de mantenimiento o restablecimiento del orden piiblico o en conflicto internacional.

” Decreto 1796 del 2000, articulo 44: PRESTACIONES ASISTENCIALES. El personal de que trata el presente decreto que
sufra lesiones o padezca de una enfermedad, tiene derecho a las siguientes prestaciones asistenciales por el tiempo
necesario para definir su situacién médico-laboral, sin perjuicio de las prestaciones econdmicas que le correspondan, asi:
1. Atencion médico quirtrgica

2. Medicamentos en general.

3. Hospitalizacidn si fuere necesaria.

4. Rehabilitacién que comprende:

Reeducacion de los 6rganos lesionados, Sustitucion o complemento de 6rganos mutilados mediante aparatos protésicos
u ortopédicos con su correspondiente sustitucion y/o mantenimiento vitalicio.
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efectividad de aquellos derechos fundamentales que pueden ser ejercidos de forma plena

aun bajo condiciones de reclusion.™

Ademas, sefialo:

“Si bien algunos derechos fundamentales de los reclusos son suspendidos o restringidos
desde el momento en que éstos son sometidos a la detencion preventiva o son condenados
mediante sentencia, muchos otros derechos se conservan intactos y deben ser respetados
integramente por las autoridades publicas que se encuentran a cargo de los presos. Asi,
por ejemplo, evidentemente los derechos a la libertad fisica y a la libre locomocion se
encuentran suspendidos y, como consecuencia de la pena de prision, también los derechos
politicos. Asimismo, derechos como los de la intimidad personal y familiar, reunion,
asociacion, libre desarrollo de la personalidad y libertad de expresion se encuentran
restringidos, en razon misma de las condiciones que impone la|privacion de la libertad. Con
todo, otro grupo de derechos, tales como la vida e integridad personal, la dignidad, la
igualdad, la libertad religiosa, el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica,
a la salud y al debido proceso, y el derecho de peticion, mantienen su incolumidad a
pesar del encierro a que es sometido su titular.”> (Negrilla fuera del texto original).

Asi las cosas, los derechos fundamentales a la salud, vida digna y seguridad social de las
personas recluidas en los centros penitenciarios y carcelarios del Estado, hacen parte de la
categoria de derechos fundamentales cuyo ejercicio no puede ser restringido o limitado,
en ninguna circunstancia. Por el contrario, el Estado tiene el deber de prestar de forma
adecuada, digna y oportuna todos los servicios médicos que el recluso requiera para el
restablecimiento de su estado de salud y la preservacion de su vida. En este sentido, dicha
obligacion se hace extensiva ante la presentacion evidente de deficiencias fisicas y
mentales que puedan disminuir la calidad de vida del interno, esto con el propésito de
establecer las causas de tales padecimientos, asi como el tratamiento médico que
requiere y los servicios médicos necesarios para su recuperacion.

SOLUCION AL CASO CONCRETO

En el presente asunto se pretende que por esta via se ampare definitivamente el derecho

a la salud del accionante, activando los servicios médicos de é
de los examenes médicos y Junta Médico Laboral de Retiro.

Una vez notificadas las entidades accionadas, Ejército Nacia

guardaron silencio ante el requerimiento de informe de este
presumen como ciertos los hechos narrados por el accionant
el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991, que prescribe;

“Presuncion de veracidad. Si el informe no fuere
correspondiente, se tendran por ciertos los hechos y se ¢

salvo que el juez estime necesaria otra averiguacion previa?.

Ahora bien, en el expediente se encuentran probados los sigu

1. El sefior Zabala Vargas, presté sus servicios al Ejército
tiempo de 16 afos 6 meses y 15 dias, de conforn
servicios emitida por la Direccion de Prestaciones Sociz

" Sentencias T-966 de 2000 y T-714 de 1996.
* Sentencias T-705 de 1996, T-420 de 1994, T-437 de 1993, T-388 de 1993, T-2
1992, T-522 de 1992 y T-424 de 1992.

ste y se ordene la realizacion

nal — Direccion de Sanidad,
Juzgado, razon por la cual se
e, acatando lo dispuesto por

rendido dentro del plazo
entrard a resolver de plano,

entes hechos relevantes:

Nacional por un periodo de

nidad con la liquidacion de
ales (fl. 7).

73 de 1993, T-219 de 1993, T-596 de
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Los examenes médico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de capacidad
sicofisica para retiro, asi como la correspondiente Junta Meédico-Laboral Militar o de
Policia, deben observar completa continuidad desde su comienzo hasta su
terminacion.”(Subrayado propio)

Asi las cosas, el Decreto en comento dispone que el examen de retiro debe ser ordenado
por la Fuerza respectiva y realizado por su direccion de sanidad. Asi mismo, sefiala que su
pago debe ser asumido por las Unidades Ejecutoras correspondientes en cada una de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional ®

Al respecto, la H. Corte Constitucional ha sefialado: “el Estado tiene la obligacion de
realizar el examen de retiro a quienes dejen de pertenecer a las instituciones de la Fuerza
Publica. En esta medida, dicha obligacién es independiente de la causa que dio origen al
retiro del servicio, pues los derechos que se derivan de sus resultados sélo se
desprenden de las consecuencias que la labor desempefiada produzcan en la salud fisica
y mental del examinado, y no de la causal de retiro invocada para el efecto.”’

Asi mismo, en otra oportunidad explico:

“El examen cuando se produce el retiro es obligatorio como lo dice expresamente la norma
citada. Las Instituciones Militares no pueden exonerarse de esta obligacion argumentando
que el retiro fue voluntario. Igualmente, si no se hace el examen de retiro no es posible
alegar prescripcion de los derechos que de acuerdo con la ley tiene quien se retire del
servicio activo. La omision del deber de realizar el examen impide la prescripcion de los
derechos que tiene la persona que prestaba servicio a las Fuerzas Militares.

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

En ese orden, concluye el Despacho que es innegable la obligacion del Ejército Nacional —
Direccion de Sanidad, para éste caso en concreto, de ejecutar los examenes médicos de
retiro, no sélo como requisito legal, sino ademas por las consecuencias que de éste se
desprenden en cuanto a la incertidumbre de las prestaciones sociales a las que tiene
derecho el solado profesional, que ha afectado palmariamente su derecho fundamental a
la salud.

1) El derecho fundamental a la salud de los internos que se encuentran en cumplimiento
de una pena privativa de la libertad.

Respecto del derecho fundamental a la salud de los internos, la Corte Constitucional ha
afirmado que la privacion de la libertad ubica a los reclusos en una situacion de
indefension y especial vulnerabilidad, derivada de la imposibilidad de satisfacer sus
necesidades personales por sus propios medios. Frente a esta condicion, el Estado no solo
asume el deber de abstenerse de llevar a cabo practicas que afecten innecesariamente el
ejercicio de los derechos fundamentales que se encuentran suspendidos o limitados.
lgualmente, asume el deber de adoptar medidas positivas orientadas a garantizar la

¥ Decreto 1796 del 2000, Titulo VI.
® Corte Constitucional, Sentencia T-020 de 2008.
'° Corte Constitucional, Sentencia T-948 de 2006.
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2. El tutelante fue retirado del servicio el 30 de enero de|2008, de conformidad con la
diligencia de notificacion personal. (FI.8)

3. El 11 de diciembre de 2007, el sefior José Vicente Zabala fue capturado y privado
de su libertad hasta el 26 de julio de 2010. (FI.9) = .. >

4. Segun informe de operacion, remitido al Comandante del Grupo Gaula Santander
el 10 de Mayo de 2003, se establece que el sefior Zabala Vargas sufrié lesiones
fisicas, al verse afectado en un combate durante una gperacion militar. (FI.10).

5. El tutelante tiene una disminucién auditiva, segin int)rmes audiologicos emitidos
por la Segunda Division de la Quinta Brigada del Hospital Militar Regional de
Bucaramanga (Fls. 15-16)

6. Se diagnostica la existencia de un cuerpo extrafio metalico parietal paramedial
derecho (FI.19).

7. El tutelante solicito la expedicion de su historia clinica y la realizacion de los

examenes médicos de retiro y la Junta Médico Lak

inicialmente y en segunda oportunidad recibié como
examenes médicos de retiro, por considerar prescrito

Asi las cosas, Considera el Despacho que la actuacién del Ejé
Sanidad Nacional, vulneré el derecho fundamental a la salu

presentacion del mismo a las instalaciones de la entidad, obv
sujecion en la que se encontraba, que ademas fue la causal
por lo tanto se encuentra plenamente justificada la imposib

siguiente a su retiro para ser objeto de la valoracién de retir

Jurisprudencia anteriormente sefiala es una obligacion
prologando en el tiempo las afecciones fisicas que adquirié e
al servicio del Ejército Nacional.

Aunado a lo anterior, se hace necesario resaltar que el examg
por objeto determinar si un miembro de la fuerza publica
institucion castrense, tiene derecho a obtener el reconocim
de invalidez, una indemnizacion, o la prestacion de servicios :
resultado de la labor desempefiada.

Es asi como, se concedera el amparo del derecho a la valor
retiro y a la realizacion de una Junta Médico Laboral, por la
General de Sanidad del Ejército Nacional, Brigadier General G
quien haga sus veces, (i) que realice el examen de retiro, co
Decreto 1796 de 2000 vy (ii) que adelante las diligencias ng
Junta Médico Laboral, para realizar un dictamen completo, a
VARGAS, en el que se determine su actual estado de salud
Los examenes y consultas médicas para la realizacion del di
del Sistema de Seguridad Social de las Fuerzas Militare
interrupciones y demoras en la realizaciéon del dictamen.

Se concedera un término maximo tres meses para la realiz
interponerse recurso o solicitud de convocatoria del Tribun
meses mas para su realizacion, (El término se contara desde |

I DECISION

En mérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINIST
administrando justicia en nombre de la Republica y por autor

boral, sin obtener respuesta
respuesta la negacion de los
su derecho (Fls. 21 a 24).

rcito Nacional — Direccion de
d del accionante, al exigir la
iando la situacion de especial
del retiro de la Institucion y
lidad de acercarse en el afo
o que de conformidad con la
de la entidad demandada,
n el ejercicio de sus funciones

en de retiro en cuestion tiene
que deja de pertenecer a la
ento y pago de una pension
asistenciales y de salud, como

acion del examen médico de
cual se ordenara al Director
5ERMAN LOPEZ GUERRERO, o
nforme con el articulo 82 del
>cesarias para que se realice
| sefior JOSE VICENTE ZABALA
y las afecciones que padece.
ctamen se realizaran a cargo
s, a efectos de no generar

acion de la Junta Médica. De
al Médico, se otorgaran dos
a interposicion del recurso).

RATIVO ORAL DE BOGOTA,
idad de la Ley,
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Accion de Tutela: 2018-00394

RESUELVE:

PRIMERO.- CONCEDASE el amparo del derecho a la salud al sefior JOSE VICENTE ZABALA
VARGAS. En consecuencia, ORDENASE al Director General de Sanidad del Ejército
Nacional, Brigadier General GERMAN LOPEZ GUERRERO, o quien haga sus veces, para (i)
que practique el examen de retiro, conforme con el articulo 82 del Decreto 1796 de 2000 y
(ii) que adelante las diligencias necesarias para que se realice Junta Médico Laboral, para
realizar un dictamen completo, al sefior JOSE VICENTE ZABALA VARGAS, de acuerdo a las
afecciones que padece.

Los examenes y consultas médicas para la realizacion del dictamen se realizaran a cargo
del Sistema de Seguridad Social de las Fuerzas Militares, a efectos de no generar
interrupciones y demoras innecesarias, conforme a los lineamientos dados en la parte
motiva.

Se concedera un término maximo tres meses para la realizacion de la Junta Médica,
contado desde la notificacion de esta providencia. De interponerse recurso o solicitud de
convocatoria del Tribunal Médico, se otorgaran dos meses mas para su realizacion, (El
término se contara desde la interposicién del recurso).

SEGUNDO.- NOTIFIQUESE a las accionadas y a la accionante, por el medio mas expedito,
en el término previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

TERCERO.- Si este fallo no fuere impugnado, enviese el expediente al dia siguiente a la
Corte Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo
dispuesto por el articulo 33 del Decreto 2591 de 1991.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

\ O
LUZ@VILDE ADAIME CABRERA

Juez
AR
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