ACCION DE CUMPLIMIENTO - No procede frente a derechos que pueden ser
garantizados mediante accioén de tutela. Improcedente frente a derechos
fundamentales / DERECHOS FUNDAMENTALES - No pueden existir dos
instrumentos procesales y alternos para su defensa

En el caso objeto de estudio el Sefior Eduardo Mauricio Vélez ejerce la accion de
cumplimiento contra el Ejército Nacional — Direccion de Sanidad, en cuanto
considera que esa entidad incurrié en incumplimiento de los articulos 8, 18, 19, 20
y 29 del Decreto 1796 de 2000, pues a pesar de que se realizaron los examenes
médicos de retiro no se convoco a la respectiva Junta Médico Laboral. La Sala
entiende que el accionante, por una parte, pretende que, de acuerdo con el
articulo 8° del Decreto 1796 de 2000, la entidad demandada continie con los
examenes médicos y el tratamiento proporcionado después del retiro del servicio y
que, ademas, se convoque a la Junta Médico Laboral para resolver de forma
definitiva su situacion. El articulo 9° de la Ley 393 de 1997 dispone que la accién
de cumplimiento no procede para la proteccion de derechos que puedan ser
garantizados mediante la accion de tutela, pues resulta evidente que no pueden
existir dos instrumentos procesales diferentes y alternos para la defensa de los
mismos derechos fundamentales. De manera que, en aquellos casos en los que,
en sentido estricto, no se pretende el cumplimiento de normas con fuerza material
de ley o actos administrativos sino que se busca proteger derechos
fundamentales, la accion de cumplimiento resulta improcedente. Si bien en el
presente caso el actor sostiene que busca el cumplimiento real y efectivo de las
normas que invoca como incumplidas, un andlisis completo y sistemético de sus
argumentos muestra que su verdadero reproche se ubica en la afectacion de sus
derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida digna, por lo que
busca la proteccién judicial de los mismos. En este orden de ideas, se concluye
que el demandante dispone de la accion de tutela para proteger su derecho
fundamental a la salud en conexidad con la vida digna, por lo que la accién de
cumplimiento, en los términos del articulo 9° de la ley 393 de 1997, resulta
improcedente.

FUENTE FORMAL: LEY 393 DE 1997 — ARTICULO 9

NOTA DE RELATORIA: Sobre la improcedencia de la accion de cumplimiento
frente a derechos fundamentales: Corte Constitucional, Sentencia C-1194 de 2001

ACCION DE CUMPLIMIENTO - Nulidad insaneable por tramite diferente al
que corresponde. Nulidad si tramite corresponde a tutela / NULIDAD EN
ACCION DE CUMPLIMIENTO - Declaracién de oficio si es insaneable

En aplicacion del articulo 9°. de la Ley 393 de 1997, al presente caso debio
darsele el tramite de la accién de tutela y, como no se hizo, se incurrié en la causal
de nulidad consagrada en el numeral 4° del articulo 140 del Cddigo de
Procedimiento Civil, aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley
393 de 1997, en armonia con el articulo 165 del Coddigo Contencioso
Administrativo, en cuanto la primera norma dispone que en los aspectos no
contemplados en la Ley 393 se seguira el Cddigo Contencioso Administrativo en lo
gue sea compatible con la naturaleza de las acciones de cumplimiento. Dentro de
este contexto, en cualquier estado del proceso antes de dictar sentencia, cuando
se observe que se le dio tramite de accion de cumplimiento a una demanda que,
en realidad, pretende proteger determinados derechos fundamentales, el juez
debe declarar oficiosamente esa nulidad insaneable (articulo 145 del Codigo de
Procedimiento Civil) y, por consiguiente, debe proceder a adecuar la peticion a la
accion de tutela (articulo 99, inciso 1°, de la Ley 393 de 1997). En consecuencia,



se declarara la nulidad de lo actuado a partir del auto del 22 de septiembre de
2010, mediante el cual se admitio la demanda bajo el procedimiento de la accién
de cumplimiento, para que, en su lugar, se imparta a la solicitud el tramite de la
accion de tutela y se determine si al actor se le han vulnerado o se le amenazan
vulnerar derechos fundamentales.
FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 140 -
NUMERAL 4 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 145/ LEY 393
DE 1997 — ARTICULO 30
NOTA DE RELATORIA: Sobre la adecuacién de la accion de cumplimiento a
tramite de tutela: Consejo de Estado, Seccidén Quinta, auto del 13 de noviembre
de 2003, Rad. 2003-0721, MP. Dario Quifiones Pinilla.
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Bogota D. C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil once (2011)
Radicacién numero: 05001-23-31-000-2010-01876-01(ACu)
Actor: EDUARDO MAURICIO VELEZ

Demandado: NACION, MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, DIRECCION DE
SANIDAD

Procede la Sala a declarar la nulidad de todo lo actuado en el proceso a partir del

auto del 22 de septiembre de 2010, inclusive.

. ANTECEDENTES

1. La solicitud

El sefior Eduardo Mauricio Vélez, en nombre propio, presentd accién de
cumplimiento contra el Ministerio de Defensa Nacional y la Direccion de Sanidad

del Ejército Nacional, en la que planteo las siguientes pretensiones:

“‘Con fundamento en lo anterior, solicito muy
respetuosamente al Honorable Tribunal Administrativo de
Antioquia, se sirva ordenar a la Direccion de Sanidad del
Ejército - Ministerio de Defensa Nacional, dar cumplimiento a



los articulos 7, 8, 18, 19 (numerales 1, 3 y 40), 20 y 29 del
Decreto 1796 de 2000

2. Fundamentos de la pretension de incumplimiento

El peticionario sustent6 la solicitud de cumplimiento en los siguientes hechos y
fundamentos, que, a juicio de la Sala, son relevantes para la decision que se

adoptara en esta sentencia.

1. Que el 5 de diciembre de 2006 fue notificado personalmente de la Resolucion
1853 de 4 de diciembre de 2006, mediante la cual se dispuso su retiro del

servicio activo del Ejército Nacional.

2. Que en dicha diligencia se le inform6 que contaba con 60 dias para dirigirse
al Centro de Medicina Laboral del Dispensario Central (en la ciudad de

Bogota) a efecto de que se realizara el respectivo examen de retiro.

3. Que, dentro del tiempo concedido, la Direccion de Sanidad del Ejército
Nacional le realiz6 la ficha médica de retiro y emitié los conceptos de los

especialistas tratantes, pero no lo convoco a Junta Médico-Laboral de Retiro.

4. Que, ante esa omision, solicitdé ante la Secretaria General del Ministerio de
Defensa Nacional que la Junta Médica fuera convocada, ante lo cual se le
informo6 que esa peticion seria remitida a la Direccion de Sanidad del Ejército

Nacional.

5. Que esta ultima dependencia resolvié su solicitud de forma negativa en los

siguientes términos:

“En atencién a su derecho de peticidén del 15 de junio de 2010,
radicado en esta Direccion el dia 09 de julio del mismo afio,
mediante oficio No. OFI 10-51650-MDMSG-ASJUR-421 del 06
de julio de 2010, procedente de la Asesoria del Tribunal
Médico Laboral, comunica que verificado el sistema de
informacion de la Seccion de Sanidad de Medicina Laboral, se
pudo constatar que a usted se le citdé para la practica de la
Junta Médico-Laboral, con el fin de definir su situacion por
sanidad por retiro, para el dia 16 de julio de 2008, el cual
efectu6 la presentacion y fue aplazado, entregandole
personalmente las Ordenes de conceptos médicos por las
especialidades de psiquiatria y medicina interna y aportara



(sic) copia de la historia clinica por el servicio de psiquiatria,
conceptos que hasta la fecha no fueron aportados a su
expediente médico-laboral.

Por lo anterior, me permito informar que no se puede resolver
de manera favorable su requerimiento por encontrarse
prescrito en los términos que trata el articulo 47 del Decreto
1796 de 2000”.

6. Que el 24 de agosto de 2010, con el propésito de constituir el requisito de
renuencia que prevé el articulo 8° de la Ley 393 de 1997, solicité al Director
de Sanidad del Ejército Nacional el cumplimiento de los articulos 7, 8, 18, 19,
20 y 29 del Decreto 1796 de 2000, que regulan la evolucién de la capacidad
laboral, incapacidades y demas aspectos sobre indemnizaciones de las

personas retiradas del servicio militar.

7. Que a la fecha de radicacién de la presente accidon de cumplimiento, la
referida solicitud no habia sido debidamente respondida.

3. Tramite de la solicitud

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Antioquia y, luego
de efectuarse el respectivo reparto, mediante auto del 22 de septiembre de 2010,

se admitio y se ordenaron las notificaciones del caso.
Mediante sentencia del 20 de octubre de 2010, esa Corporacién declard

improcedente la accion de cumplimiento interpuesta por el sefior Eduardo Mauricio

Vélez.

4. Argumentos de defensa en primera instancia

El Ministerio de Defensa Nacional y la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional

manutuvieron silencio sobre las pretensiones de la demanda.

5. Sentencia impugnada




La sentencia recurrida, como ya se dijo, declar6 improcedente la accion de
cumplimiento interpuesta por el sefior Eduardo Mauricio Vélez. En sintesis, puso de
presente que el accionante cuenta con otro medio de defensa judicial para hacer
valer sus derechos, esto es, la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sobre el particular, manifesto:

‘Lo anterior muestra que la definicion sobre este asunto se
circunscribe a determinar si el Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional — Direccién de Sanidad, estan omitiendo aplicar y
cumplir las disposiciones legales contenidas en el articulo 8°y
siguientes del Decreto 1796 de 2000.

(...)

Asi las cosas, para la Sala resulta claro que la definicion sobre
ese asunto que reclama el demandante es ajena al ambito de
la accién de cumplimiento, pues esta tiene como objeto, el que
cualquier persona acuda ante la autoridad judicial competente
para hacer efectivo el cumplimiento de deberes imperativos.

Se advierte que el presente asunto es uno de aquellos en los
gue de conformidad con los articulos transcritos, es notoria la
improcedencia del ejercicio de la accién de cumplimiento, cual
es la via contencioso administrativa - Nulidad vy
Restablecimiento del Derecho, por medio del cual el
accionante podra obtener claridad con relaciéon al tema objeto
de debate.

6. Laimpugnacion

El accionante reiter6 los hechos y argumentos expuestos en la demanda, en el

siguiente sentido:

“‘Pues es deber de la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional
del Ministerio de Defensa Nacional dar estricto cumplimiento al
articulo 20 del Decreto 1796 de 2000, en el sentido de realizar la
Junta Médico- Laboral de Retiro del accionante, sin presencia de
este, si dejo de asistir sin justa causa en dos (2) oportunidades a
las citaciones que se le hicieron...”.

Existe prueba factica de que la autoridad obligada a cumplir la
norma esta renuente a hacerlo, a pesar de haberle solicitado su
cumplimiento; pues el dia 24 de agosto de 2010, le solicitd el
accionante mediante “requerimiento previo” al sefor Coronel
Alexander Carmona Mendieta, Director de Sanidad del Ejército
Nacional y este funcionario no respondié en los términos del
articulo 8 de la Ley 393 de 1997....



El dia 11 de octubre de 2010, cuarenta y ocho (48) dias después,
obtengo respuesta de mi requerimiento previo, por la Direccién de
Sanidad del Ejército Nacional, mediante oficio N. 368477,
aduciendo lo siguiente:

En atencién a su derecho de peticion calendado el 24 de
agosto de este afo y radicado en esta direccion el 25 del
mismo mes y afio, comedidamente me permito comunicarle
gue revisado el sistema de informacion de la Seccion de
Medicina Laboral, se pudo constatar que se presentd para la
practica de la Junta Médico Laboral el dia 16 de julio de 2008,
guedando aplazado y se generaron las 6rdenes de conceptos
por los servicios de psiquiatria y medicina interna y allegar
copia de la historia clinica por psiquiatria, las cuales reclamo
personalmente en esa fecha y hasta el momento no se ha
allegado al expediente médico laboral.

El articulo 47 del Decreto 1796 de 2000, establece:
Prescripcién. Las prestaciones establecidas en el presente
Decreto prescriben:

a. Las mesadas pensionales en el término de tres afios.
b. Las demas prestaciones en el término de un afio.

Por lo anterior, no se puede despachar de manera favorable su
requerimiento, por encontrarse los términos prescritos”.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con el articulo 3° de la Ley 393 de 1997, el articulo 57 de la Ley
1395 de 2010 y el articulo 1° del Acuerdo 015 del 22 de febrero de 2011 por medio
del cual la Sala Plena del Consejo de Estado modific6 su reglamento, esta
Seccién es competente para pronunciarse sobre la impugnacion que interpuso el
accionante contra la sentencia proferida el 20 de octubre de 2010 por el Tribunal

Administrativo de Antioquia.

2. Caso Concreto

En el caso objeto de estudio el Sefior Eduardo Mauricio Vélez ejerce la accion de
cumplimiento contra el Ejército Nacional — Direccion de Sanidad, en cuanto

considera que esa entidad incurrio en incumplimiento de los articulos 8, 18, 19, 20



y 29 del Decreto 1796 de 2000, pues a pesar de que se realizaron los examenes
médicos de retiro no se convoco a la respectiva Junta Médico Laboral.

La Sala entiende que el accionante, por una parte, pretende que, de acuerdo con
el articulo 8° del Decreto 1796 de 2000, la entidad demandada continte con los
examenes meédicos y el tratamiento proporcionado después del retiro del servicio y
que, ademas, se convoque a la Junta Médico Laboral para resolver de forma

definitiva su situacion.

El articulo 9° de la Ley 393 de 1997 dispone que la accion de cumplimiento no
procede para la proteccion de derechos que puedan ser garantizados mediante la
accion de tutela, pues resulta evidente que no pueden existir dos instrumentos
procesales diferentes y alternos para la defensa de los mismos derechos
fundamentales. De hecho, al analizar la constitucionalidad de esa disposicién

normativa, la Corte Constitucional manifesté lo siguiente:

“La decision de regular el ambito auténomo de la accion de
tutela para la proteccion de derechos fundamentales y de la
accion de cumplimiento para exigir el acatamiento de los
deberes definidos en la ley o los actos administrativos, esta
dirigida precisamente a asegurar que tales instrumentos
cumplan la funciébn que el legislador les ha asignado al
desarrollar la Constitucion. Si en el futuro el legislador opta por
modificar la érbita de la accién de cumplimiento, podra hacerlo
siempre que respete la funcion constitucional de la accion.

(..)

De conformidad con lo ya establecido en esta sentencia y en la
jurisprudencia de esta Corporacion, cuando lo que se busca es
la  proteccion directa de derechos constitucionales
fundamentales que pueden verse vulnerados o amenazados
por la omision de la autoridad, se estd en el ambito de la
accion de tutela. Cuando lo que se busca es la garantia de
derechos de orden legal o lo que se pide es que la
administracion de aplicacion a un mandato de orden legal o
administrativo que sea especifico y determinado, lo que cabe
en principio, es la accion de cumplimiento”!

De manera que, en aquellos casos en los que, en sentido estricto, no se pretende

el cumplimiento de normas con fuerza material de ley o actos administrativos sino

1 Sentencia C-1194 de 2001



gue se busca proteger derechos fundamentales, la accion de cumplimiento resulta
improcedente.

Si bien en el presente caso el actor sostiene que busca el cumplimiento real y
efectivo de las normas que invoca como incumplidas, un andlisis completo y
sistematico de sus argumentos muestra que su verdadero reproche se ubica en la
afectacion de sus derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida
digna, por lo que busca la proteccion judicial de los mismos. En efecto, a su juicio,
la entidad demandada, por una parte, omiti6 continuar con los examenes y
tratamientos médicos que se le estaban suministrando y, por otra parte, no
convoco a la Junta Médico Laboral al momento en que lo desvinculd del servicio
activo, razones por las que tuvo que seguir con el tratamiento médico gracias al
apoyo de su familia, pues carece de recursos econémicos que le permitan proveer

por su salud.

En este orden de ideas, se concluye que el demandante dispone de la accion de
tutela para proteger su derecho fundamental a la salud en conexidad con la vida
digna, por lo que la accion de cumplimiento, en los términos del articulo 9° de la
ley 393 de 1997, resulta improcedente.

La parte final del primer inciso de esa disposicién es clara en sefalar que en
aquellos eventos en los que el demandante pretenda la proteccion de derechos
que puedan ser garantizados mediante la accion de tutela, “el juez le dara a la

solicitud el tramite correspondiente al derecho de tutela”.

Pese a lo anterior, el Tribunal, ademas de no imprimirle a la solicitud el tramite de
la accion de tutela, continu6 el procedimiento de la accion de cumplimiento y la
denegé por improcedente, entre otras razones, porque consideré que la

demandante contaba con otro medio de defensa judicial.

Por tal razon, al impartirse el tramite propio de la acciéon de cumplimiento a la
demanda presentada por el sefior Eduardo Mauricio Vélez, se surtié un tramite

diferente al que le corresponde.

En aplicacion del citado articulo 9°. de la Ley 393 de 1997, al presente caso debio
darsele el tramite de la accion de tutela y, como no se hizo, se incurri6 en la causal

de nulidad consagrada en el numeral 4° del articulo 140 del Cdédigo de



Procedimiento Civil, aplicable en virtud de lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley
393 de 1997, en armonia con el articulo 165 del Cddigo Contencioso
Administrativo, en cuanto la primera norma dispone que en los aspectos no
contemplados en la Ley 393 se seguira el Codigo Contencioso Administrativo en lo

que sea compatible con la naturaleza de las acciones de cumplimiento?.

Dentro de este contexto, en cualquier estado del proceso antes de dictar
sentencia, cuando se observe que se le dio tramite de accién de cumplimiento a
una demanda que, en realidad, pretende proteger determinados derechos
fundamentales, el juez debe declarar oficiosamente esa nulidad insaneable
(articulo 145 del Cédigo de Procedimiento Civil) y, por consiguiente, debe
proceder a adecuar la peticion a la accidn de tutela (articulo 9°, inciso 1°, de la Ley
393 de 1997).

En consecuencia, se declarara la nulidad de lo actuado a partir del auto del 22 de
septiembre de 2010, mediante el cual se admitio la demanda bajo el procedimiento
de la accion de cumplimiento, para que, en su lugar, se imparta a la solicitud el
trAmite de la accion de tutela y se determine si al sefior Eduardo Mauricio Vélez

se le han vulnerado o se le amenazan vulnerar derechos fundamentales.

El Tribunal, en el evento de que considere que es competente para conocer de la
tutela, solicitara al demandante que bajo la gravedad del juramento haga la
manifestacion de que trata el articulo 37, inciso segundo, del Decreto 2591 de
1991. En su defecto, la remitira al juez de tutela competente para conocer de la

misma conforme a las reglas sefialadas en el Decreto 1382 de 2000.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica 'y
por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO. SE DECLARA la nulidad de todo lo actuado a partir del auto del 22 de
septiembre de 2010, inclusive. El Tribunal Administrativo de Antioquia debera

2 En este mismo sentido, se pronuncié esta Seccion en auto del 13 de noviembre de 2003. Exp. 2003-0721.
M.P. Dario Quiriones Pinilla.



adecuar la solicitud presentada por el sefior Eduardo Mauricio Vélez al tramite de

la accidn de tutela, conforme a lo indicado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO. Notifiguese a las partes en la forma prevista en el articulo 14 de la

Ley 393 de 1997.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MAURICIO TORRES CUERVO SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Presidente

MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON



