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JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO DE BOGOTÁ D.C.

SECCIÓN SEGUNDA

Bogotá D.C., primero (01) de julio de 2020
Tutela 110013335-017-2020-00164-00
Accionante: Diego Armando Rodríguez Melo
.
Accionada: Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional
.
Sentencia No. 61
No encontrándose causal alguna que pueda anular lo actuado, agotadas las etapas previas, procede el despacho a dictar SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA en la ACCIÓN DE TUTELA referente.
ANTECEDENTES
La solicitud: El día 18 de junio de 2020, el señor Diego Armando Rodríguez Melo, instauró acción de tutela contra la entidad previamente referida, por estimar vulnerados sus derechos fundamentales a la vida, vida digna e igualdad ante la ley.

Pretende el tutelante, por intermedio de la presente acción:
Se ordene a la entidad accionada (i) reconocer y pagar los salarios y prestaciones dejados de percibir desde el 30 de abril de 2019 (ii) se reactive la afiliación a los servicios de salud de Sanidad Militar a favor del accionante (iii) se efectúe la calificación de pérdida de capacidad laboral.

Contestación:

La entidad requerida pese a haber sido notificada a través del correo electrónico de notificaciones judiciales el día 19 de junio de 2020, guardó silencio dentro del término procesal oportuno.
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 Bogotá y la misma se encuentra dirigida contra una entidad del orden nacional; lo anterior, con fundamento en lo dispuesto por los artículos 37 del Decreto 2591 de 1991, 1º del Decreto 1382 de 2000 y Decreto 1983 de 2017.
Legitimación por activa. La acción de tutela puede ser promovida por cualquier persona, ya sea por sí misma o por medio de un tercero quien actúe en su nombre, cuando sus derechos constitucionales resulten vulnerados o amenazados por la acción o la omisión de las autoridades públicas y excepcionalmente por los particulares.

En el presente asunto la acción de tutela es presentada en nombre propio por el señor Diego Armando Rodríguez Melo, en defensa de sus derechos fundamentales a la vida, vida digna e igualdad ante la ley.
Legitimación por pasiva. El artículo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la acción de tutela procede contra toda acción u omisión de una autoridad pública que haya violado, viole o amenace un derecho fundamental. También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad con lo establecido en el Capítulo III del Decreto. En el presente caso la demandada como empleadora del accionante, se encuentra legitimada por pasiva pues a consideración del actor, sus omisiones vulneran los derechos fundamentales ya mencionados.
Requisitos generales de la procedencia de la tutela 

Inmediatez: El principio de inmediatez de la acción de tutela está instituido para asegurar la efectividad del amparo y, particularmente, garantizar la protección inmediata de los derechos fundamentales que se encuentren amenazados o se hayan visto vulnerados por la acción u omisión de una autoridad pública o de un particular en los casos previstos en la Constitución y demás normas reglamentarias, así como en la jurisprudencia de esta Corporación. Por lo tanto, el transcurso de un lapso desproporcionado entre los hechos y la interposición del amparo tornaría a la acción de improcedente, puesto que desatendería su fin principal.

En el presente caso, el despacho constató que el señor Diego Armando Rodríguez Melo, se encuentra “Activo”
, como Soldado Profesional, adcrito al Batallón de Sanidad “SL José María Hernández” en virtud a lo ordenado en sentencia de tutela del 23 de septiembre de 2019, proferida por el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cucuta, “por el término de 90 días, con el fin que el accionante sea atendido única y exclusivamente para los controles posoperatorios que le sean ordenados en razón a la herida por arma de fuego”
 y que la presente acción es ejercida con el fin de conseguir el reconocimiento y pago de unas  erogaciones salariales no otorgadas desde el 30 de abril de 2019, así como la reactivación de la prestación de servicios de salud y la calificación de pérdida de capacidad laboral al accionante. Que el presente medio constitucional se radicó el 18 de junio de 2020
, término razonable para la presentación de la acción de amparo conforme con la jurisprudencia constitucional teniendo en cuenta que la presunta omisión aún persiste
.
Subsidiariedad: En virtud de lo dispuesto en el artículo 86 de la Constitución Política, la reiterada jurisprudencia constitucional adoptada en la materia, y los artículos concordantes del Decreto 2591 de 1991, la acción de tutela tiene un carácter residual y subsidiario, razón por la cual sólo procede excepcionalmente como mecanismo de protección definitivo: (i) cuando el presunto afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, (ii) cuando existiendo, ese medio carezca de idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos fundamentales, en las circunstancias del caso concreto; así mismo, procederá como mecanismo transitorio cuando se interponga para evitar la consumación de un perjuicio irremediable a un derecho fundamental. En el evento de proceder como mecanismo transitorio, la protección se extenderá hasta tanto se produzca una decisión definitiva por parte del juez ordinario.

Al respecto, la Corte Constitucional ha explicado la subsidiaridad así: 

“La Constitución Política de Colombia prescribe sobre la acción de tutela: “artículo 86: (…) Esta acción solo procederá cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”.

Así las cosas, esta acción es de carácter excepcional y subsidiaria. Esto es, únicamente procede cuando no se disponga de otro medio de defensa judicial o, en el evento en el cual, a pesar de existir el medio de defensa, este no resulte idóneo para la protección del derecho y se hace necesaria la adopción de una medida transitoria que evite la ocurrencia de un daño irremediable. En este sentido, la Corte Constitucional ha precisado en abundante jurisprudencia que “cuando el juez de tutela deba decidir en relación con la vulneración o amenaza de un derecho fundamental habrá de verificar si existe o no otro medio de defensa judicial ante el cual pueda ventilarse el conflicto”.

Este precepto constitucional ha sido desarrollado en el numeral 1º del artículo 6º del Decreto 2591 de 1991, en el cual se reitera la improcedencia de la tutela en aquellos casos en que existan otros medios de defensa judicial de los cuales pueda hacer uso el accionante. En este sentido, la Corte Constitucional ha reiterado en múltiples oportunidades que en virtud del principio de subsidiariedad de la tutela, los conflictos jurídicos relacionados con los derechos fundamentales deben ser, en principio, resueltos por las vías ordinarias, tanto jurisdiccionales y administrativas, y sólo es posible la procedencia de la acción de tutela cuando las mencionadas vías no existan o no resulten adecuadas para proteger los derechos del recurrente.

Esta restricción a la protección por vía de tutela no resulta sin fundamento o simplemente caprichosa. En realidad, tiene el objetivo de salvaguardar las competencias atribuidas por la Constitución y la ley a las diferentes autoridades judiciales. De esta forma, se garantizan la independencia judicial y uno de los fundamentos del derecho al debido proceso, como es la aplicación de los procedimientos establecido para cada caso”
.
Como se indicó previamente, el señor Diego Armando Rodríguez Melo, formula a través de la presente acción constitucional, pretensiones para obtener el reconocimiento y pago de unas erogaciones económicas emanadas de su vinculación con el Ejército Nacional, la reactivación en la prestación de los servicios de salud de Sanidad Militar y la calificación de pérdida de capacidad laboral a fin de acceder a la pensión de invalidez a la que considera tener derecho.
Las pretensiones expuestas previamente, serán valoradas por este Despacho a fin de verificar si en el presente asunto la acción de tutela se formula porque el accionante no dispone de otro medio de defensa judicial, o si existiendo, dicho medio carece de idoneidad para la protección requerida, y se hace necesaria la adopción de una medida transitoria que evite la ocurrencia de un perjuicio irremediable, hasta tanto se produzca una decisión definitiva por parte del juez ordinario.
Para proceder con lo expuesto, se hace necesario dividir en dos grupos las pretensiones formuladas por el actor, a saber: (i) aquellas de carácter económico mediante las cuales pretende obtener el reconocimiento y pago de unas erogaciones salariales desde el 30 de abril de 2019 y (ii) aquellas que hacen referencia a la reactivación en la prestación de los servicios de salud y su calificación de pérdida de capacidad laboral. 

Respecto a la procedencia de la primera pretensión y que hace referencia a las reclamaciones de carácter económico derivadas de la vinculación del accionante con el Ejército Nacional, entiende esta oficina judicial, que las características de esta petición, son propias de aquellas que deben ser conocidas ante el juez ordinario, más específicamente ante el juez contencioso administrativo quien tras efectuar una adecuada valoración probatoria en el trámite del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, se encuentra facultado para proferir una decisión de fondo asegurando así la protección efectiva de los derechos del actor. Y es que en reiterada jurisprudencia la H. Corte Constitucional, ha señalado que de manera general, en virtud del principio de subsidiariedad, las acciones de tutela no proceden para el reconocimiento y pago de derechos de carácter económico surgidos de una relación laboral, ya que los mismos son protegidos en el ordenamiento jurídico colombiano a través de los procesos ordinarios
.
Entonces, para responder al primer escenario acerca de la procedencia de la presente acción constitucional respecto al grupo de pretensiones ahora valoradas, es claro que el actor si cuenta con un medio de defensa judicial ante el cual desatar la mencionada controversia y que actualmente se encuentra establecido en el artículo 140 de la Ley 1437 de 2011. 
Ahora bien, para determinar que dicho medio de defensa judicial, resulta idóneo o eficaz para asegurar la protección de los derechos del accionante, se tiene que la reclamación de las erogaciones salariales reclamadas devienen de la desvinculación del actor de las Fuerzas Militares, hecho que aconteció el 30 de abril de 2019. Bajo ese presupuesto se tiene que el actor bien puede acudir a la jurisdicción desde el momento en que el Ejército Nacional dispuso su retiro.

sin embargo, el actor ha omitido tal actuación prolongando en el tiempo la omisión ahora debatida, por causas atribuibles a su propia persona. Además, siendo consecuentes con lo que se indicó reglones atrás, y teniendo en cuenta que el actor decidió abstenerse de iniciar la reclamación ante el juez natural, no puede pretender usar la tutela para que este mecanismo de amparo resuelva lo que puede resolver el órgano jurisdiccional desnaturalizando la acción ejercida más aun cuando no ha demostrado la eventual consumación de un perjuicio irremediable. Lo anterior, permite concluir a este Despacho, que el medio de control establecido por el legislador resulta idóneo y eficaz para atender el litigio del actor garantizando tanto los derechos del accionante como de la entidad accionada. 
La tutela como mecanismo transitorio para evitar la consumación de un perjuicio irremediable, debe ser formulada junto con el sustento probatorio que acredite la situación inminente de vulneración a fin de llevar al juez con plena certeza a evidenciar el presunto perjuicio causado y la conculcación de los derechos fundamentales alegados sin pretender desconocerse la naturaleza residual y subsidiaria de este medio especial, pues con ella no se pueden sustituir los procedimientos administrativos y judiciales que se han fijado para salvaguardar los derechos resultando improcedente el derecho de amparo, pues ella no representa un mecanismo judicial alternativo ni paralelo que permita homologar los procedimientos establecidos en la legislación común.
Acatando entonces las disposiciones jurisprudenciales emanadas de la H. Corte Constitucional, así como valoradas las situaciones expuestas en el caso concreto, resulta evidente que las únicas pretensiones procedentes dentro de las formuladas por el accionante, son aquellas que hacen referencia a la reactivación de los servicios de salud en Sanidad Militar a favor del accionante y la calificación de su pérdida de capacidad laboral, por lo que el despacho formulará el problema jurídico en ese sentido y declarará la improcedencia de la acción de tutela para la pretensión de carácter económico derivada de la relación del accionante con la Nación – Ministerio de Defensa -  Ejército Nacional.
Problema jurídico: Corresponde establecer si la entidad accionada ha vulnerado los derechos fundamentales a la vida, vida digna e igualdad del accionante al negarle la afiliación a los servicios médicos de las fuerzas militares y la práctica de la Junta Médico-Laboral Militar.
Con el objetivo de resolver el problema jurídico planteado, el Despacho tratará los siguientes temas: (i)  sistema de salud de las Fuerzas Militares. Régimen especial; (ii) principio de continuidad y eficacia en la prestación de los servicios de salud de los miembros retirados de las Fuerzas Militares; (iii) dictamen de pérdida de capacidad laboral general y Junta Médico-Laboral Militar para los miembros inactivos del Ejercito Nacional (iv) el caso concreto.

Sistema de salud de las Fuerzas Militares. Régimen especial:
De conformidad con los artículos 216 y 217 de la Constitución Política, el Legislador excluyó del Sistema Integral de Seguridad Social a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional y, en este sentido, expidió la Ley 352 de 1997
, sistema que fue posteriormente estructurado por el Decreto 1795 de 2000.

  

Este régimen, a su vez, se encuentra compuesto por el Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares –SSFM– y el Subsistema de Salud de la Policía Nacional –SSPN–, administrados por la Dirección de Sanidad de cada institución, de acuerdo con la ley.

 

En lo que se refiere a la población beneficiada, la Ley 352 de 1997 y el Decreto 1795 de 2000 señalan a las siguientes personas:

 

· Los afiliados sometidos al régimen de cotización que son: (a) los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional en servicio activo o que gocen de asignación de retiro o pensión, (b) los soldados voluntarios, (c) los servidores públicos y los pensionados de las entidades Descentralizadas adscritas o vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, el personal civil activo o pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no uniformado activo y pensionado de la Policía Nacional; y (d) los beneficiarios de una pensión por muerte o de asignación de retiro, según sea el caso, del personal previamente señalado
.

 

· Los afiliados no sometidos al régimen de cotización del cual hacen parte (a) los alumnos de las escuelas de formación de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional y los alumnos del nivel ejecutivo de la Policía Nacional; y (b) las personas que se encuentren prestando el servicio militar obligatorio
.

 

Así mismo, establece que serán beneficiarios del primer grupo de afiliados:

a)   El cónyuge o el compañero o la compañera permanente del afiliado. 

 

b) Los hijos menores de 18 años de cualquiera de los cónyuges o compañero (a) permanente, que hagan parte del núcleo familiar o aquellos menores de 25 años que sean estudiantes con dedicación exclusiva y que dependan económicamente del afiliado.

 

c) Los hijos mayores de 18 años con invalidez absoluta y permanente, que dependan económicamente del afiliado y cuyo diagnóstico se haya establecido dentro del límite de edad de cobertura.

 

d) A falta de cónyuge, compañero o compañera permanente e hijos con derecho, la cobertura familiar podrá extenderse a los padres del afiliado, no pensionados que dependan económicamente de él.

 

e) Los padres del personal activo de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, que hayan ingresado al servicio con anterioridad a la expedición de los Decretos 1211 del 8 de junio de 1990 y 096 del 11 de enero de 1989 respectivamente, tendrán el carácter de beneficiarios, siempre y cuando dependan económicamente del Oficial o Suboficial.

 

La Corte Constitucional aclaró que si bien, del contenido de las normas que regulan el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional, se entiende que las personas desvinculadas del servicio y que no pueden acceder a la pensión de invalidez no tienen derecho a recibir atención médica, lo cierto es que la Dirección de Sanidad debe seguir prestando este servicio a las personas que, a pesar de no tener un vínculo jurídico-formal con la institución, sufrieron un menoscabo en  su integridad física o mental durante la prestación del servicio
. 

El Sistema de Seguridad Social en salud, tanto en el régimen general como en los especiales, se encuentra orientado por los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, pues lo que “se pretende es permitir que todos los habitantes del territorio nacional tengan acceso a los servicios de salud en condiciones dignas, lo que se enmarca dentro de los principios de universalidad y progresividad, propios de la ejecución de los llamados derechos prestacionales, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la salud”

 

En este sentido, la aplicación del Decreto 1795 de 2000 no es absoluta, pues al Sistema Prestacional de las Fuerzas Militares y de Policía Nacional le surge “la obligación de continuar prestando los servicios de salud cuando la persona deja de estar en servicio activo y no goza de asignación de retiro ni de pensión hasta cuando sea necesario
 

 

De acuerdo con lo expuesto, son beneficiarios del Sistema de Seguridad Social en Salud de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional el personal activo, el retirado que goce de asignación de retiro o pensión, los afiliados, en calidad de beneficiarios, y, de forma excepcional, las personas que pese haber sido desvinculadas de la institución, sufrieron una afectación en la salud y necesitan continuar con la atención médica. 
Principio de continuidad y eficacia en la prestación de los servicios de salud de los miembros retirados de las Fuerzas Militares:
 

La jurisprudencia constitucional determinó que la atención en salud de los miembros de la fuerza pública debe extenderse a aquellos sujetos que han sido retirados del servicio activo, pues este servicio debe ser garantizado de manera eficiente a todos los habitantes del territorio nacional
. 

 

En relación con la continuidad, la sentencia T-807 de 2012
 concluyó que: 

 

“el principio de continuidad implica que el servicio de salud se debe suministrar de manera ininterrumpida, constante y permanente como expresión del deber del Estado de garantizar su prestación en términos de eficiencia. Esta obligación igualmente la asumen las entidades privadas que participan en este sector, de acuerdo con el marco normativo actualmente vigente.

 

(…) la continuidad en la prestación de los servicios de salud comprende el derecho de los ciudadanos a no ser víctimas de interrupciones o suspensiones en la prestación de los tratamientos, procedimientos médicos, suministro de medicamentos y aparatos ortopédicos que se requieran, según las prescripciones médicas y las condiciones físicas o psíquicas del usuario, sin justificación válida…”

 

De acuerdo con lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha establecido que la continuidad del servicio de salud se encuentra supeditada a la necesidad de la prestación por el tiempo que resulte necesario, con el objeto de no vulnerar los derechos fundamentales. 

En materia de prestación del servicio médico de miembros de la Fuerza Púbica, la H. Corte Constitucional, en sentencia T-654 de 2006, indicó que “si una persona ingresa a prestar sus servicios a la fuerza pública y lo hace en condiciones óptimas pero en el desarrollo de su actividad sufre un accidente o adquiere una enfermedad o se lesiona y esto trae como consecuencia que se produzca una secuela física o psíquica y, como resultante de ello, la persona es retirada del servicio (…) los establecimientos de sanidad deben continuar prestando la atención médica que sea necesaria, siempre que de no hacerlo oportunamente pueda ponerse en riesgo la salud, la vida o la integridad de la persona”
. 
Casos en los cuales se deben prestar los servicios de salud a miembros del Ejército Nacional con posterioridad a su desvinculación:
 

La sentencia T-516 de 2009
 señaló que si bien, por regla general, las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional deben vincular al sistema de seguridad social a quienes prestan el servicio a la institución, existen tres excepciones, que prolongan la obligación de prestar el servicio de salud a los miembros de estas instituciones, con posterioridad a su desvinculación
. 

 

(a) Cuando la persona adquirió una enfermedad antes de incorporarse a las fuerzas militares y la misma no haya sido detectada en los exámenes psicofísicos de ingreso, debiendo hacerlo y se haya agravado como consecuencia del servicio militar. En este caso, la Dirección de Sanidad correspondiente deberá continuar brindando atención médica integral.

 

(b) Cuando la enfermedad es producida durante la prestación del servicio, el servicio de salud deberá seguir a cargo de la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares o de la Policía Nacional en los casos en que la enfermedad es producto directo del servicio, se generó en razón o con ocasión del mismo, o es la causa directa de la desincorporación de las fuerzas militares o de policía.
 

(c) Cuando la enfermedad tiene unas características que ameritan la práctica de exámenes especializados para determinar el nivel de incapacidad laboral de la persona o el momento en que ésta fue adquirida
.

 

Así las cosas, el Sistema de Seguridad Social en Salud, tanto en el régimen general como en los especiales, está basado en el principio de continuidad, razón por la cual corresponde a la Dirección de Sanidad del Ejercito Nacional, prestar el servicio de salud de manera oportuna a sus afiliados y/o beneficiarios, aun cuando la relación laboral haya culminado, si se presentan los casos anteriormente mencionados.

Dictamen de pérdida de capacidad laboral general y Junta Médico-Laboral Militar para los miembros inactivos del Ejercito Nacional:
El Decreto 1507 de 2014
, en su artículo 3 define la capacidad laboral como “el conjunto de las habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de orden físico, mental y social, que permiten desempeñarse en un trabajo”. 

Ahora bien, la calificación de la pérdida de capacidad laboral es la valoración realizada por expertos con el objeto de determinar el porcentaje de afectación de las capacidades y facultades que una persona sufrió, ya sea por una enfermedad laboral, de origen común o un accidente. “De esta manera, su determinación tiene como propósito la garantía de diversos derechos fundamentales, entre ellos la salud, la seguridad social y en muchos de los casos, dependiendo de las circunstancias particulares, la vida y el mínimo vital. Su enorme importancia, ha sido desarrollada en reiteradas oportunidades por la Corte Constitucional”.

La sentencia T-165 de 2017
 definió los pasos que deben seguirse para la expedición del dictamen de pérdida de capacidad laboral:

· Diagnóstico definitivo de la situación del paciente, el cual siempre es posterior a un tratamiento que propende por la recuperación o al menos rehabilitación del afectado, en el cual los médicos especialistas concluyen que la recuperación o mejoría es improbable.

· Calificación: El diagnóstico al que se ha hecho referencia debe ser remitido a la autoridad que para el caso particular tenga la potestad de determinar cuál es el grado de invalidez y el origen de ésta y en consecuencia el porcentaje de capacidad laboral que ha sido perdido. 

· Objeción: Puede ocurrir que el paciente no esté de acuerdo con el porcentaje de pérdida de capacidad laboral que le fue determinado en la calificación, para lo cual podrá apelar el dictamen dentro de los 10 días siguientes a la notificación de éste, para que las Juntas Regionales de Calificación de Invalidez sean quienes confirmen o modifiquen la calificación objeto de inconformidad
. 

Bajo este contexto, la calificación de la pérdida de capacidad laboral siempre
 “debe considerar las condiciones específicas de cada persona, valoradas sistemáticamente, sin que sea posible establecer diferencias en razón al origen, profesional o común, de los factores de incapacidad. Igualmente, dicha valoración puede tener lugar no solo como consecuencia directa de una enfermedad o accidente de trabajo, claramente identificado, sino, también, de patologías que resulten de la evolución posterior de esta enfermedad o accidente, o, a su vez, por una situación de salud, inclusive de origen común”.

Con respecto a los integrantes de las Fuerzas Militares, la valoración de la pérdida de capacidad laboral es realizada por la Junta Medico-Laboral Militar y se rige por el Decreto 1596 de 2000, el cual regula la evaluación de la capacidad psicofísica y la disminución de la capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensión por invalidez e informes administrativos por lesiones, de los miembros de la fuerza pública, alumnos de las escuelas de formación y sus equivalentes en la policía nacional.

Así mismo, el artículo 15 establece las funciones de la Junta, entre otras la de “Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas”. 

Por su parte, el artículo 16 del mencionado decreto establece los soportes de la Junta Médico-Laboral, los cuales son:  

a. La ficha médica de aptitud psicofísica. 

b. El concepto médico emitido por el especialista respectivo que especifique el diagnóstico, evolución, tratamiento realizado y secuelas de las lesiones o afecciones que presente el interesado. 

c. El expediente médico – laboral que reposa en la respectiva Dirección de Sanidad. 

d. Los exámenes paraclínicos adicionales que considere necesario realizar. 

e. Informe Administrativo por Lesiones Personales. 

Una vez recibidos los conceptos médicos definitivos que determinen las secuelas permanentes, la Junta Medico Laboral se deberá realizar a más tardar dentro de los noventa (90) días siguientes. 

Así las cosas, para los miembros de las Fuerzas Militares que se encuentren desvinculados, el máximo tribunal constitucional, ha señalado que la entidad tiene la obligación de garantizar la continuidad del servicio de salud, a la persona que habiendo sido retirada de la institución lo necesite, una vez valorada su pérdida de capacidad laboral.
Caso concreto

El señor Diego Armando Rodríguez Melo, presentó acción de tutela contra la Nación – Ministerio de Defensa – Ejército Nacional, con el fin de ser afiliado a los servicios médicos de las Fuerzas Militares y se le practique la Junta Médico-Laboral Militar, con ocasión a la lesión con arma de fuego de dotación oficial padecida en el año 2018, cuando prestaba su servicio militar obligatorio en el Municipio de Gramalote Nuevo – Norte de Santander.
La entidad requerida, pese a haber sido debidamente notificada al buzón de correo electrónico el día 19 de junio de 2020, guardó silencio dentro del término procesal otorgado razón por la cual se tendrán por ciertos los hechos alegados por el accionante dando aplicación a lo dispuesto en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, que indica:

“Presunción de veracidad. Si el informe no fuere rendido dentro del plazo correspondiente, se tendrán por ciertos los hechos y se entrará a resolver de plano, salvo que el juez estime necesaria otra averiguación previa”.

Sostiene el accionante que ingresó al Ejercito Nacional de Colombia a prestar el servicio Militar, como soldado regular en cumplimiento del deber constitucional previsto en el artículo 216 de la Constitución Política, el día 01 de noviembre del año 2017. Que al servicio militar ingresó en óptimas condiciones físicas, psicológicas y morales. Que el día 31 de agosto de 2018, recibió disparo con arma de fuego de dotación oficial en su mentón propinado por un compañero de batallón que desatendió las medidas de seguridad consagradas en la ley, los reglamentos de las Fuerzas Militares y el Decálogo de Seguridad con las armas de fuego. Que el día 18 de enero de 2019, en la ciudad de Pamplona, se elaboró informe administrativo por lesiones No. 15, donde se determinó que la lesión había sido padecida “en el servicio por causa y razón del mismo”. Que fue retirado de la institución por la causal de “Tiempo de servicio militar cumplido” el día 30 de abril de 2019. Que desde su retiro la demandada suspendió su afiliación a Sanidad Militar y pasados 20 meses no ha sido calificada su perdida de capacidad laboral. Por lo expuesto requiere de los servicios médicos que presta la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional.  
A partir de los elementos fácticos expuestos en el presente asunto, para el Despacho, el cuestionamiento jurídico por resolver se traduce en la necesidad de establecer si la Dirección de Sanidad del Ejercito Nacional vulneró los derechos fundamentales alegados por el ex soldado Diego Armando Rodríguez Melo, al negarle la afiliación a los servicios médicos de las fuerzas militares y la práctica del dictamen de pérdida de capacidad laboral, sin razón aparente.
Del material probatorio allegado al expediente se evidenció que el señor Diego Armando Rodríguez Melo, se encuentra activo en el Ejército Nacional de Colombia, como Soldado Profesional, adscrito al Batallón de Sanidad “SL José María Hernández” en virtud a la orden proferida por el Juzgado Sexto Civil del Circuito de Cúcuta
. Que la vinculación del actor se dio “única y exclusivamente para los controles posoperatorios que sean ordenados en razón a la herida por arma de fuego resultante en fractura de huesos de cráneo y cara”
.
Se allegaron cuatro (04) fotografías
 en las que se evidencia una persona hospitalizada en las instalaciones del Hospital Militar Central de Bogotá, que al ser valoradas en conjunto con las demás pruebas allegadas así como con el escrito de tutela, dan cuenta que en efecto, el accionante sufrió lesión en su rostro que requirió “reconstrucción con colgajo mandibular derecho”.
Para resolver el caso puesto a consideración, el Despacho encuentra que:

(i) En el caso particular de las Fuerzas Militares, el artículo 217 de la Constitución establece en su inciso tercero que “la Ley determinará el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, así como los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio”. De igual forma, el Decreto 1796 de 2000 establece en su artículo 15 que las Juntas Médico Militares o de Policía tienen las siguientes funciones: 1)Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas; 2) Clasificar el tipo de incapacidad sicofísica y aptitud para el servicio, pudiendo recomendar la reubicación laboral cuando así lo amerite; 3) Determinar la disminución de la capacidad psicofísica; 4) Calificar la enfermedad según sea profesional o común; 5) Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe Administrativo por Lesiones; 6) Fijar los correspondientes índices de lesión si hubiere lugar a ello; 7) Las demás que le sean asignadas por Ley o reglamento.

(ii) La  calificación de la pérdida de capacidad laboral  tiene dos finalidades a saber: médico y económico
, pues permite esclarecer cuál fue la enfermedad que dio origen a perder en mayor o menor porcentaje la capacidad referida, “gracias a la valoración que doctores expertos en las diferentes áreas de la medicina realizan, e igualmente permite esclarecer desde este ámbito de experticia si tuvo un origen común o causa laboral”
. En términos económicos, permite establecer a qué tipo de prestaciones tiene derecho quien es afectado por una enfermedad o accidente
.  

(iii) El dictamen de pérdida de capacidad laboral para los miembros de las Fuerzas Militares que se encuentren fuera del servicio, permite establecer si se requiere reactivar los servicios médicos. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
, la entidad tiene la obligación de garantizar el servicio de salud, en aquellos casos en los que resulta procedente dicha reactivación, a saber: (a) Cuando la persona adquirió una enfermedad antes de incorporarse a las fuerzas militares y la misma no haya sido detectada en los exámenes psicofísicos de ingreso, debiendo hacerlo y se haya agravado como consecuencia del servicio militar. En este caso, la Dirección de Sanidad correspondiente deberá continuar brindando atención médica integral; (b)  Cuando la enfermedad es producida durante la prestación del servicio, el servicio de salud deberá seguir a cargo de la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares o de la Policía Nacional en los casos en que la enfermedad es producto directo del servicio, se generó en razón o con ocasión del mismo, o es la causa directa de la desincorporación de las fuerzas militares o de policía; y (c) Cuando la enfermedad tiene unas características que ameritan la práctica de exámenes especializados para determinar el nivel de incapacidad laboral de la persona o el momento en que ésta fue adquirida. Así mismo, el Tribunal Constitucional, ha establecido que la continuidad del servicio de salud, se encuentra supeditada a la necesidad de la prestación por el tiempo que resulte indispensable, con el fin de no lesionar los derechos fundamentales a la vida, la integridad física y la dignidad humana de quienes prestaron sus servicios al Estado colombiano y que por diversas razones no se encuentran activos.   

Ahora bien, en este caso se presenta la acción de tutela con el fin de obtener la reactivación de los servicios de salud de Sanidad Militar y la calificación de la pérdida de capacidad del accionante desatada por el accidente con arma de fuego ya referido.
De acuerdo con lo anterior y en aplicación a lo dispuesto en el artículo 20 del Decreto 2591 de 1991, se tiene que el actor ingresó a las filas del Ejército Nacional, en óptimas condiciones físicas y que durante la prestación de su servicio militar obligatorio, recibió impacto de bala propinado con arma de dotación oficial accionada por uno de sus compañeros de batallón.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional
, la entidad tiene la obligación de garantizar el servicio de salud, en aquellos casos en los que resulta procedente dicha reactivación, cuando la enfermedad es producida durante la prestación del servicio, como ocurrió al actor. En este evento el servicio de salud deberá seguir a cargo de la Dirección de Sanidad de las Fuerzas Militares en los casos en que la enfermedad es producto directo del servicio, se generó en razón o con ocasión del mismo, o es la causa directa de la desincorporación de las fuerzas militares.
Por lo expuesto, el Despacho encuentra la necesidad de que la Dirección de Sanidad del Ejercito Nacional, según lo consignado en el artículo 17 y siguientes del Decreto 1796 de 2000, lleve a cabo una Junta Médica-Laboral con el objetivo de que se realice una valoración médica y se logre determinar la pérdida de capacidad laboral del señor Rodríguez Melo, junto con la fecha de estructuración y el origen de la lesión causada.
De la consulta al sistema de afiliación ADRES, se evidenció que el actor se encuentra activo en el régimen subsidiado desde el 12 de diciembre de 2019, como cabeza de familia a la Cooperativa de Salud y Desarrollo Integral Zona Sur Oriental de Cartagena LTDA – Coosalud E.S.S., como se observa:
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Es importante aclarar que aunque los servicios de salud del señor Diego Armando Rodríguez Melo, se encuentran cubiertos por Coosalud E.S.S., persiste una vulneración a sus derechos a la vida y seguridad social
 por parte de la Dirección de Sanidad del Ejército Nacional por la omisión de ésta a practicar la valoración médica y emitir el correspondiente dictamen de pérdida de capacidad laboral
, lo que además a futuro incidiría en el acceso del ex soldado a una pensión de invalidez.   
En virtud de lo anterior, se ordenará a la Oficina de Gestión Médico Laboral del Ejército Nacional o quien tenga la competencia para ello, que en el término de quince (15) días contados a partir de la fecha de notificación de la presente sentencia, realice la Junta Médico-Laboral Militar del exsoldado Diego Armando Rodríguez Melo, a fin de determinar su pérdida de capacidad laboral y en caso de encontrar que su patología guarda relación con la prestación del servicio militar, reanude la atención que requiera para el tratamiento relacionado con el daño causado.
En mérito de lo expuesto, el juzgado diecisiete (17) administrativo oral de Bogotá, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE: 

PRIMERO. – DECLARAR parcialmente improcedente la acción de tutela interpuesta, conforme lo expuesto previamente.
SEGUNDO. – TUTELAR los derechos fundamentales a la VIDA y SEGURIDAD SOCIAL del accionante señor Diego Armando Rodríguez Melo, por las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO.- ORDENAR a la Oficina de Gestión Médico Laboral del Ejército Nacional  o quien tenga la competencia para ello, que en el término de quince (15) días contados a partir de la fecha de notificación de la presente sentencia, realice la Junta Médico-Laboral Militar del exsoldado Diego Armando Rodríguez Melo, identificado con cédula de ciudadanía número 1.148.704.090 a fin de determinar su pérdida de capacidad laboral y en caso de encontrar que su patología guarda relación con la prestación del servicio militar, reanude la atención que requiera para el tratamiento relacionado con el daño causado.
Una vez se cumpla lo ordenado la entidad remitirá al despacho copia del oficio de comunicación y la constancia de notificación del mismo al correo electrónico jadmin17bta@notificacionesrj.gov.co 
TERCERO. - NOTIFICAR a las partes por el medio más expedito, a más tardar al día siguiente de haber sido proferida esta sentencia en términos del artículo 30 del Decreto 2591 de 1991.
CUARTO. – Si este fallo no fuere impugnado, se ordena enviar el expediente al día siguiente a la Corte Constitucional, para efectos de su eventual revisión, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 33 del Decreto 2591 de 1991, en caso que la acción sea excluida de una eventual revisión por parte de la H. Corte Constitucional, se procederá su archivo inmediato previo el registro por el sistema siglo XXI.
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE,
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� El inciso segundo del Artículo 10 del Decreto señala 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 está en condiciones de promover su propia defensa, circunstancia que deberá manifestarse en la solicitud. También podrán ejercerla el Defensor del Pueblo y los personeros municipales. 


� Folio 8 del expediente digital.


� ibidem


� Folio 14 del expediente digital.


� sentencia T-172/13 “El juez de tutela puede hallar la proporcionalidad entre el medio judicial utilizado por el accionante y el fin perseguido, para de esta manera determinar la procedencia de la acción de tutela como mecanismo idóneo para la protección del derecho fundamental reclamado. Además de lo anterior, la jurisprudencia también ha destacado que puede resultar admisible que transcurra un extenso espacio de tiempo entre el hecho que generó la vulneración y la presentación de la acción de tutela bajo dos circunstancias claramente identificables: la primera de ellas, cuando se demuestra que la afectación es permanente en el tiempo y, en segundo lugar, cuando se pueda establecer que “… la especial situación 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 indefensión, interdicción, abandono, minoría de edad, incapacidad física, entre otros”(Resaltado por el Despacho).





� Corte Constitucional, sentencia T-524/2011, M.P. Dr. MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO.


� T 375 de 2018.


� “Por la cual se reestructura el Sistema de Salud y se dictan otras disposiciones en materia de Seguridad Social para las Fuerzas Militares y la Policía Nacional”.


� Artículo 23 del Decreto 1795 de 2000.


� Ídem.


� Artículo 24 del Decreto 1795 de 2000.


� Sentencia T-396 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Sentencia T-456 de 2007. M.P. Álvaro Tafur Galvis.


� Sentencia T-898 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.


� Artículo 365 de la Carta Política y Sentencias T-848 de 2010 M.P Luis Ernesto Vargas Silva, T-396 de 2013 M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, T-1041 de 2010 M.P  Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y T-452 de 2018 M.P José Fernando Reyes Cuartas.


� M.P Luis Guillermo Guerrero Pérez.


� Sentencias T-601 de 2005 M.P Álvaro Tafur Galvis y T-376 de 1997 M.P Hernando Herrera Vergara.


� M.P  Luis Ernesto Vargas Silva.


� T-452 de 2018 M.P José Fernando Reyes Cuartas, T-076 de 2016 M.P Jorge Iván Palacio Palacio, T-470 de 2010 M.P Jorge Iván Palacio Palacio y T-516 de 2009 M.P Luis Ernesto Vargas Silva.


� Ídem.


� “Mediante el cual se adoptó un Manual Único para la Calificación de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional”


� T-165 de 2017 M.P Alejandro Linares Cantillo y T-671 de 2012 M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� M.P Alejandro Linares Cantillo.


� En caso de persistir los desacuerdos, no podrán adoptarse nuevas decisiones administrativas, ya que la controversia deberá ser dirimida ante la justicia laboral ordinaria.


� Posterior al diagnóstico que excluye las probabilidades de rehabilitación.


� T-876 de 2013, M.P Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.


� Folio 8 del expediente digital.


� Ibidem


� Folio 09 a 12 del expediente digital.


� "Por el cual se regula la evaluación de la capacidad sicofísica y de la disminución de la capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensión por invalidez e informes administrativos  por lesiones, de los miembros de la Fuerza Pública, Alumnos de las Escuelas de Formación y sus equivalentes en la Policía Nacional, personal civil al servicio del  Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la Policía Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993".


� T-332 de 2015, M.P Alberto Rojas Ríos.


� T-165 de 2017, M.P Alejandro Linares Cantillo y T-332 de 2015 M.P Alberto Rojas Ríos.


� T-452 de 2018, M.P José Fernando Reyes Cuartas.


� T-452 de 2018, M.P José Fernando Reyes Cuartas.


� Si bien es cierto, el señor Andrés Cortés Duque se encuentra actualmente afiliado a la EPS Savia Salud en el tema de cobertura de salud, la seguridad social se componen de muchos otros aspectos, por lo que se debe analizar en su integralidad. En este caso se encuentra vulnerado de manera parcial.  


� Junta Medico-Laboral Militar, Articulo 15 del Decreto 1796 de 2000.
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