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SALA DE CASACION PENAL
SALA DE DECISION DE TUTELAS No. 3

PATRICIA SALAZAR CUELLAR

Magistrada Ponente

STP027-2017
Radicacion No 89342
(Aprobado en Acta No 01 )

Bogota, D.C., once (11) de enero de dos mil diecisiete
(2017).

Procede la Sala a pronunciarse acerca de la impugnacion

interpuesta por la apoderada del accionante ARGEMIRO



Radicado N° 89342
ARGEMIRO OSPINA AGUDELO
Impugnacion

OSPINA AGUDELO, contra el fallo de tutela emitido el 31 de
octubre de 2016 por la Sala Penal del Tribunal Superior de
Popayan, mediante el cual negdo el amparo de su derechos
fundamentales a la salud, vida, dignidad humana, debido
proceso y peticion, presuntamente vulnerados por el Ministerio

de Defensa Nacional y el comandante del Ejército Nacional.

A la actuacion fueron vinculados los directores General
de Sanidad Militar, Sanidad del Ejercito Nacional y el de la
Unidad de Atencion 3005 del Batallon de Infanteria No. 7 “José

Hilario Lopez” de Popayan.

ANTECEDENTES

Asi fueron sintetizados por la Sala Penal del Tribunal a

quo:

El sennor Argemiro Ospina Agudelo, a través de apoderada judicial,
pretende le sean amparados sus derechos fundamentales de
“Peticion”, “Salud”, “Vida”, “Dignidad Humana” y “Debido Proceso”,
los cuales consider6 vulnerados por el Ministerio de Defensa
Nacional, el Comandante del Ejército Nacional, el Director de
Sanidad del Ejército Nacional, el Director General de Sanidad
Militar y el Director de la Unidad de Atencion 3005 del Batallon de

Infanteria No. 7 “José Hilario Lopez” de Popayan.

Como sustento de lo anterior, manifestéo que fue incorporado el 11
de septiembre del anno 2013, en el Ejército Nacional para prestar el
servicio militar obligatorio como soldado regular, en perfectas
condiciones de salud, razon por la cual aprobo los examenes y

pruebas psicofisicas practicadas para su admision, tal como obra
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en los archivos respectivos que reposan en la Institucion

Castrense.

Que el dia 22 de febrero de 2014, siendo aproximadamente las
13:00 horas, en la vereda “La Cumbre Alta” del corregimiento del
Mango, municipio de Argelia, Cauca, cuando el personal militar se
aprestaba a realizar labores propias del servicio sufrié un accidente
lesionandose su tobillo izquierdo, que le impidié su movilidad, tal

como consta en el Informe Administrativo.

Posteriormente, de acuerdo con lo senalado en la historia clinica
No. 11162668263, el 21 de marzo de 2014, en el Hospital
Universitario “San José” de Popayan, se le tomo6 un TAC de tobillo
izquierdo con reconstruccion 3D, y cuyo diagnéstico fue: “.. se
observa una fractura oblicua no desplazada supra-maleolar externo
con pequeno fragmento desplazado hacia el espacio tibio-peroneo.-

se observa fractura de pequeno fragmento en el borde posterior de

metafisis distal de la tibia”.

En el mes de marzo del ano 2015, se le suspendieron los servicios

meédicos asistenciales por parte de la entidad accionada.

El 24 de agosto de 2016, se radico derecho de peticion ante el
Director de Sanidad del Ejército Nacional con sede en Bogota D.C.,
solicitando se le activaran los servicios médicos, pero se dio
respuesta negativa mediante oficio No. 20168451311551/MDN-
CGFM-COEJC.SECEJ-JEMGF-COPER-DISAN-1-10 adiado 30 de

septiembre del afio en curso.

En consecuencia, solicitdo se ordene a las accionadas activarle los
servicios médicos de los cuales era beneficiario y se le practique la
junta medico laboral en aras de determinar su actual estado de

salud y las indemnizaciones pecuniarias a que haya lugar.
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TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

Avocado el conocimiento de la accion el Tribunal A quo
ordeno correr traslado a las accionadas y vinculadas para que
ejercieran el derecho de contradiccion, quienes guardaron
silencio sobre el particular dentro del traslado concedido para

el efecto.

Sin embargo, luego de emitido el fallo de tutela, el
Director General del Ejército destaco que no es posible
gestionar la junta medico laboral, calificacion de ficha médica
y emision de ordenes de concepto médico como quiera que el
accionante dejo vencer los términos establecidos en el Decreto
1796 de 2000, en la medida que la fecha de su retiro se
presento en el ano 2015, circunstancia que adicionalmente

desconoceria el principio de inmediatez.

Por lo anterior, dijo que la accion de tutela no puede ser
utilizada para revivir términos prescritos por la inactividad del
accionante, misma que en ninguan momento fue justificada,
ademas de existir otros recursos judiciales como podia ser la

accion contenciosa administrativa.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

La profirio el 31 de octubre de 2016 la Sala Penal del
Tribunal Superior de Popayan, negando el amparo reclamado
al haberse desconocido el principio de inmediatez, pues desde

la desvinculacion del actor ha transcurrido mas de 1 ano,
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tiempo durante el cual no desplegé ninguna actividad para
demostrar la afectacion de sus derechos y reclamar por ello
ante el Ejército Nacional, circunstancia que desconoce ademas

los presupuestos establecidos en el Decreto 1796 de 2000.

LA IMPUGNACION

Inconforme con la anterior decision la apoderada del
accionante la impugno, senalando que el tiempo transcurrido
entre la época de la lesion sufrida y la presentacion de la tutela
ha sido mas que justificada, maxime cuando durante dicho
lapso ha adelantado diversos tramites administrativos ante la
accionada para que sus derechos y garantias fundamentales le
sean protegidos, no obstante, todo ha sido en vano, razéon por

la que se debio acudir a la accion constitucional.

Insiste nuevamente en la transgresion de los derechos
fundamentales invocados, reiterando la obligacion del Estado
y de las Fuerzas Militares de prestar los servicios de salud y
determinar el tratamiento que debe seguir el soldado retirado
hasta tanto se establezca o estabilice su salud, maxime cuando
las lesiones y enfermedades se adquirieron con ocasion del

servicio.

En ese orden, y luego de referirse al derecho a la salud
de los integrantes de las Fuerzas Militares, solicité revocar la
sentencia impugnada para que en su lugar se amparen los

derechos invocados y se accedan a sus pretensiones.
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CONSIDERACIONES

De conformidad con lo establecido en el articulo 1°,
numeral 2° del Decreto 1382 del 12 de julio de 2000, es
competente esta Sala para pronunciarse sobre la impugnacion
interpuesta, en tanto lo es en relacion con la decision adoptada
por la Sala Penal del Tribunal Superior de Popayan, de la cual

es su superior funcional.

El articulo 86 de la Constitucion Politica consagré la
accion de tutela como wun mecanismo extraordinario,
preferente, subsidiario y residual para la proteccion de los
derechos constitucionales fundamentales ante el menoscabo o
la amenaza derivados de accion u omision atribuible a las
autoridades publicas o a los particulares, en las situaciones

especificamente precisadas en la ley.

Ahora bien, la solicitud de amparo constitucional,
presentada por la apoderada del ciudadano ARGEMIRO
OSPINA AGUDELQO, esta orientada, en esencia, a que se ordene
a la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional disponer la
reactivacion de los servicios médicos, asi como que se practique
el examen de retiro y la consecuente citacion a la Junta Médica
Laboral, para determinar su estado de salud fisico y mental, de
cara a establecer si le asisten otros derechos, pues afirma que

la entidad demandada se ha sustraido de dicha obligacion, a
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pesar de presentar algunas patologias como consecuencia de

las afecciones que adquirié mientras estuvo activo.

Por su parte, la Direccion General del Ejército Nacional,
refiri6 no haber vulnerado derecho fundamental, pues el
demandante no hizo uso de sus derechos dentro de los
términos establecidos en el Decreto 1796 de 2000, en tanto que
la novedad de retiro se produjo el 1° de junio de 2015, contando
con el término de 2 meses para iniciar el tramite de allegar ficha
meédica unificada para la respectiva calificacion, sin que exista

prueba de que ello haya sucedido.

Sobre el particular, esta Sala tendra que senalar que la
Ley 48 de 1993 y el Decreto 2048 del mismo ano, reglamenta
que el Ejército Nacional tiene la obligacion de someter a las
personas que van a ser reclutadas, a evaluaciones médicas que
permitan determinar con claridad si son aptas o no para el
ingreso y permanencia en el servicio y para desarrollar de

manera normal y eficiente la actividad militar.

El Decreto 1796 de 2000! define como capacidad
psicofisica el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y
potencialidades de orden fisico y psicologico que deben reunir
las personas para ingresar y permanecer en el servicio activo

de Fuerza Publica y de la Policia Nacional, en consideracion a

1 “Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad psicofisica y de la disminucion de
la capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensiéon por
invalidez e informes administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica,
Alumnos de las Escuelas de Formacién 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"
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su cargo, empleo o funciones. Esta capacidad psicofisica sera
valorada con criterios laborales y de salud ocupacional, por
parte de las autoridades médico-laborales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional para desarrollar de forma
normal y eficientemente la actividad militar y policial

correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

Asi mismo, el articulo 8 del referido decreto, establece la
obligacion de realizar examenes médicos y paraclinicos de
capacidad psicofisica al momento del retiro de los miembros de
las Fuerzas Militares y/o de la Policia Nacional. El examen de
retiro tiene caracter 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
caracter obligatorio en todos los casos. Los examenes médico-
laborales y tratamientos que se deriven del examen de
capacidad psicofisica para retiro, asi como la correspondiente
Junta Meédico-Laboral Militar o de Policia, deben observar
completa continuidad desde su comienzo hasta su

terminacion?.

Respecto a la obligatoriedad de la realizacion del examen
de retiro y la no prescripcion del derecho a su practica ha
indicado la Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia

T-948 de 2006, lo siguiente:

El examen cuando se produce el retiro es de obligatorio

cumplimiento como lo dice expresamente la norma citada. Las

2 C.C. ST-411 de 2006, ST 737 de 2013, entre otras.
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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 la 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
solicité el ex -integrante de las Fuerzas Militares. Por otra parte,
las Fuerzas Militares deben asumir las consecuencias que se
derivan de la no practica del examen meédico de retiro”. (Negrilla

fuera de texto).

Y ultimamente establecios:

En conclusion, la jurisprudencia de la Corte ha determinado que,
entre tanto no se realice el examen de retiro, los derechos de las
personas que pertenecieron a la fuerza publica no prescriben, y si
del resultado del mismo se colige que el exmilitar desarrolldo una
enfermedad durante o con ocasion del servicio prestado, se les debe
garantizar la continuidad en la prestacion del servicio médico, asi
como remitirlos a la Junta Médica Laboral Militar para que
establezca su porcentaje de pérdida de capacidad laboral, de
manera que se determine si tienen derecho al reconocimiento a la

pension por invalidez.

Lo anterior pone en evidencia no solo la obligatoriedad de
las Fuerzas Armadas en adelantar el examen de retiro, sino los

derechos que de alli se derivan para el servidor publico.

3 C.C. ST 875-2012
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En el caso objeto de analisis, se establecio que
ARGEMIRO OSPINA AGUDELO presto el servicio militar
obligatorio como soldado regular, adscrito al Batallon de
Infanteria No. 56 “Gr Francisco Javier Gonzalez”, desde el 11

de septiembre de 2013.

Que el dia 22 de febrero de 2014, en desarrollo de la
operacion Felino No. 006, siendo aproximadamente las 13:00
horas, en la vereda “La Cumbre Alta” del corregimiento del
Mango, municipio de Argelia, Cauca, cuando el personal
militar se aprestaba a realizar labores propias del servicio
sufrio un accidente lesionandose su tobillo izquierdo, que le
impidi6 su movilidad, tal como consta en el Informe
Administrativo por lesiones suscrito por el Comandante del
Batallon de Infanteria No. 56 “Gr Francisco Javier Gonzalez” y

en donde se consigndé como circunstancia de la novedad

«enfermedad profesional y/o accidente de trabajo»*

Luego, de acuerdo con lo senalado en la historia clinica
No. 11162668263, el 21 de marzo de 2014, en el Hospital
Universitario “San José€” de Popayan, se le tomo un TAC de
tobillo izquierdo con reconstruccion 3D, y cuyo diagnostico

fue: «.. se observa una fractura oblicua no desplazada supra-maleolar
externo con pequeno fragmento desplazado hacia el espacio tibio-
peroneo.- se observa fractura de pequeno fragmento en el borde posterior

de metafisis distal de la tibia».

4FlL 56 C.O. 1
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Al culminar sus servicios fue dado de baja por parte del
Ejército Nacional con la Orden Administrativa de Personal No.
1607 del 1° de junio de 2015, sin que se le hubiese practicado
el examen obligatorio de retiro, lo que conllevo ademas a que
no se realizara la junta meédico laboral, circunstancia que
incluso reconoce la accionada, solo que ésta se escuda en el
hecho de que el demandante incumpli6 con el proceso
establecido para el efecto, al no haber allegado dentro de los

dos meses siguientes los documentos necesarios para ello.

Ademas, el 24 de agosto de 2016, el demandante pidio a
la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional la realizacion de
los respectivos examenes médicos ante la suspension de su
servicio de salud, peticion resuelta en forma negativa el 21 de
julio de la presente anualidad, reiterando el incumplimiento en
el proceso de examenes y pruebas - articulo 8 del Decreto 1796
de 2000, por lo que los términos se encontraban prescritos y

no se podia acceder a su solicitud>.

Asi las cosas, si se confrontan los hechos probados con la
jurisprudencia mencionada, resulta evidente que la Direccion
de Sanidad del Ejército Nacional, ha vulnerado los derechos
fundamentales del senor ARGEMIRO OSPINA AGUDELO a la
salud y al debido proceso administrativo, pues pese a tratarse
de una obligacion a cargo del Ejército Nacional, finalmente no
se realizaron los examenes meédicos al momento de su
desvinculacion, de manera que en este caso no opera la

prescripcion que alega la entidad demandada y por ende, ésta

5Fl. 62 C.0O. 1
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debe asumir las consecuencias de su negligencia, maxime
cuando no probd que hubiere requerido al actor para tal fin o
adelantado las diligencias necesarias para llevar a cabo la junta

meédico laboral.

Como se indicara, el articulo 8 del Decreto 1796 de 2000,
consagra la obligacion de practicar un examen meédico de
retiro, con la misma rigurosidad prevista para el examen de
ingreso, a todas aquellas personas que van a ser dadas de baja
del servicio militar activo, con miras a asegurar que quienes
cumplieron con la labor castrense, se reintegren a la vida civil
en las optimas condiciones de salud con las que ingresaron, o
en caso contrario, para determinar el tipo de asistencia médica,
quiruargica, hospitalaria y farmacéutica que requieran mientras
se logra su recuperacion; obligacion que para el caso es
cuestion revestia suma importancia ya que el accionante habia
desarrollado ciertas enfermedades durante el tiempo de
servicio y con ocasion del mismo. Razén por la que requeria la
practica de un examen clinico que determinara la procedencia
de un procedimiento quirurgico, con el fin de contrarrestar las
secuelas que se han generado a raiz de sus quebrantos de
salud, maxime que cuando ingreso a prestar el servicio militar
obligatorio se encontraba en perfecto estado de salud fisica y

mental.

Ahora, no se desconoce que la atencion en salud para los
miembros de las Fuerzas Militares, cesa en el momento en que
ocurre la baja o la desvinculacion del individuo, sin embargo,

no hay que perder de vista que de acuerdo con la
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jurisprudencia constitucional, la prestacion debe continuar
hasta que su situacion sea resuelta, cuando la lesion o

enfermedad haya sido adquirida con ocasion del servicio®,

Por tanto, como los padecimientos del accionante se
produjeron durante el servicio, en razéon y con ocasion del
mismo, resulta inaceptable que la entidad accionada
interrumpa intempestivamente la atencion médica que venia
recibiendo, con fundamento en la terminacion de su

vinculacion con la institucion.

Sobre el particular, en sentencia del 13 de mayo de 2015,

esta Corporacion preciso:

(...) Ahora, cuando quien demanda la atencion pertenece a las
Fuerzas Militares o a la Policia Nacional, es evidente que el servicio
sera prestado por el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, a través de los establecimientos de sanidad. Por
manera que el retiro o el desacuartelamiento de la institucion
conlleva, en principio, que esa obligacion de atencion meédica y
asistencial cese, pues es logico que el sistema opere para quienes

se encuentren vinculados, no de otra manera podria sostenerse.

Sin embargo, esa regla admite excepciones, pues si se demuestra
que las afecciones padecidas por el ex uniformado son producto de
la prestacion del servicio, es decir, se adquirieron por causa o razén
del mismo, o que siendo anteriores a éste se han agravado durante
la actividad militar o policial, la institucion tiene el deber de
continuar prestando la atencion meédica, ya que no puede

abandonar y desproteger a una persona que ingreso en buenas

6 Sentencia T-396 de 2013
13
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condiciones de salud y que por haber prestado el servicio a la

patria resulté disminuida en su capacidad psicofisica.

En efecto, cuando un individuo ingresa al Ejército Nacional, o a la
Policia Nacional, se le hacen los examenes de rigor, tras lo cual se
le considera «apto para el servicio», lo que supone que su
alistamiento fue en condiciones oOptimas; luego si durante la
prestacion del mismo sufre un accidente, una lesion o adquiere una
enfermedad que le deja como consecuencia una afeccion fisica o
psiquica, los establecimientos de sanidad, con independencia de su
vinculacion, deben continuar prestando la atencion médica que sea
necesaria, siempre que de no hacerlo oportunamente pueda

ponerse en riesgo la salud, la vida o la integridad de la persona”.

Finalmente, precisese que, contrario a lo manifestado por
el juez a quo, el tiempo transcurrido entre el retiro de actor del
Ejército Nacional y la formulacion de la presente tutela, no
inhibe el amparo deprecado, tal y como lo ha dicho la Corte
Constitucional en un caso similar al presente, del cual se

transcriben los apartes mas relevantes:

(...) el requisito de la inmediatez es un aspecto esencial del
mecanismo de tutela que esta estrechamente relacionado con su
interposicion en un plazo prudencial. Tal razonabilidad temporal
para presentarla se encuentra determinada por la finalidad misma

de la tutela, la cual debera ser ponderada en cada caso concreto.

Como lo ha senalado esta Corporacion, la accion de tutela tiene
como objetivo la proteccion cierta y efectiva de derechos
fundamentales que se encuentran amenazados, bien por accion o

bien, por omision de autoridad publica o particular cuando a ello

7 CSJ, STP, 13 de mayo de 2015, Rad. 79338
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hay lugar. Ese objetivo, no se agota con el simple paso del tiempo,
sino que continua vigente mientras el bien o interés que se

pretende tutelar pueda seguir siendo tutelado para evitar que se

consume un dano antijuridico de forma irreparable.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha senalado ciertas
condiciones, no taxativas, por las cuales resulta admisible la
dilacion en la interposicion de la accion de tutela. La primera de
ellas es que se produzca una vulneracion que resulte permanente
en el tiempo. Asi, a pesar de que el hecho que originé la vulneracion
sea lejano en el tiempo, la situacion desfavorable del tutelante
continuia y se verifica actualmente. La segunda condicion es la
especial situacion de la persona a quien se le han vulnerado sus
derechos fundamentales. Su particular situacion debe hacer
desproporcionado “el hecho de adjudicarle la carga de acudir a un
juez; por ejemplo el estado de indefension, interdiccion, abandono,

minoria de edad, incapacidad fisica, entre otros”.

Con base en los precedentes jurisprudenciales referidos, la Sala
estima que, en el caso sub iudice, la accion de tutela resulta
procedente, no obstante el transcurso del tiempo alegado por la
Direccion de Sanidad del Ejército. Tal como aparece manifiesto en
la tutela interpuesta en el 2011, al senor José de los Santos
Meléndez Villadiego se le practico Junta Médico Laboral No. 2374
de fecha 28 de agosto de 2001, siendo declarado no apto para la
actividad militar determinandole disminucion de la capacidad
laboral del 21,7 %. Producto de esta decision, el tratamiento médico
le fue suspendido y fue dado de baja del servicio activo. Es ante
estas circunstancias, junto con el deterioro progresivo de su salud,
que el tutelante, interpuso la demanda de tutela que se fallo en el

2011.
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Asi las cosas, se revocara en su integridad la decision
impugnada, para en su lugar, conceder el amparo reclamado a
favor de ARGEMIRO OSPINA AGUDELO de sus derechos
fundamentales a la salud y al debido proceso administrativo,
ordenando para el efecto a la Direccion de Sanidad del Ejército
Nacional que dentro del término perentorio de quince (15) dias
siguientes a la notificacion del presente fallo, practique los
examenes de retiro al accionante, convoque nueva junta
médica y preste los servicios médicos que éstos determinen
respecto de las patologias adquiridas o derivadas del servicio

militar.

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal — Sala de Decision de Acciones de
Tutela No. 3, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

1. REVOCAR el fallo impugnado y, en su lugar,
CONCEDER el amparo a los derechos fundamentales a la salud
y debido proceso administrativo de los que es titular
ARGEMIRO OSPINA AGUDELO, por las razones consignadas

en la anterior motivacion.

2. ORDENAR a la DIRECCION DE SANIDAD DEL
EJERCITO NACIONAL que dentro del término perentorio de

quince (15) dias siguientes a la notificacion del presente fallo,

16
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practique los examenes de retiro al accionante, convoque
nueva junta meédica y preste los servicios médicos que éstos
determinen respecto de las patologias adquiridas o derivadas

del servicio militar.

3. Notificar a las partes de acuerdo con el articulo 30 del

Decreto 2591 de 1991.

4. Enviar el expediente a la Corte Constitucional para la

eventual revision de esta decision.

Cumplase

JOSE FRANCISCO ACUNA VIZCAYA

EUGENIO FERNANDEZ CARLIER

PATRICIA SALAZAR CUELLAR
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NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria
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