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Procedencia de la accién de tutela confra actos
Tema adminisfrativos - No acreditacion de perjuicio
iremediable

L.- PRONUNCIAMIENTO

Le cormresponde a esta Sala decidir sobre la impugnacion interpuesta por lo
parte accionante, contra el falio de tutela de fecha treinta (30) de septiembre
de dos mil diecinueve (2019)1, dictado por el Juzgado Primerc Administrativo
del Circuito de Cartagena, dentro de la accidon de tutela adelantada por LUIS
CARLOS MONRQY MINOTA conira MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL.

IL- ACCIONANTE

La presente accidn constitucional la instaurd el sefior LUIS CARLOS MONROY
MINOTA, identificado con cédula de ciudadania No. 73.006.535.

lil.- ACCIONADA

La accidn estd dirigida en contra del MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL ~
EJERCITO NACIONAL.

V.- ANTECEDENTES

4.1.- Pretensiones?,
En ejercicio de o accién de iutela, el accionante elevd las siguientes
pretensiones:

“1. Solicito sefior juez se tutelen los derechos fundamentales, DERECHO A LA IGUALDAD
DE DIMENSIONES, DERECHO A LA IGUALDAD EN SENTIDO MATERIAL, AL DEBIDO

Folios 112-118 Cdno 1
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PROCESO, DERECHO AL TRABAJO DE PERSONA CON DISCAPACIDAD, DERECHO A LA
REUBICACION LABORAL, DERECHO A LA INTEGRACION LABORAL, PROTECCION DEL
DERECHQO INTERNACIONAL DE LLOS DERECHOS HUMANQOS, DERECHO A LA ESTABILIDAD
LABORAL REFORIADA, VIOLACION A LA CONVENCION INTERAMERICANA PARA LA
ELIMINACION DE TODA FORMA DE DISCRIMINACION CONTRA LAS PERSONAS
DISCAPACITADAS, VIOLACION AL COMPROMISO DE LOS ESTADOS A LA NO VIOLACION
A LAS NORMAS UNIFORMES SOBRE IGUALDAD Y OPORTUNIDADES PARA PERSONAS CON
DISCAPACIDAD, VIOLACION A LA RESOLUCION DE LA ONU COMO INSTRUMENTO DE
INTERPRETACION, VIOLACION AL PREAMBULO DF LA CONSTITUCION POLTICA.

2, Solicito sefior juez se ordene ol comandante del ejércifo nacional Mayor General
NICASIO DE JESUS MARTINEZ ESPINEL Y al comandante del comando de personaf
MARCO VINICIO MAGORGA NINO, Brigadier GENERAL, Coronel JHONY HERNANDO
BAUTISTA BELTRAN Director de personal del Eiército, dejar sin efecto la resolucién
ntmero 001104 del 2019 del 14 de junio de 2019 por el cual me refira del servicio activo
fransiforiamenie como lo emite el decreto 2591 de 1991 ensuv Arl. 8

3. Solicito sefior juez se ordene al comando de personal, al Genera MARCO VINICIO
MAYORGA NINO ser reubicado en el distiito mifitar N. 14 de la ciudad de Carfagena,
en el Hospital Naval de Carfagena , en parte administrativa agregado”

4,2.- Hechos®.

La parte accionante desarrollé los argumentos facticos, que se ha de sintetizar
as:

El sefor Luis Carlos Monroy Minota fue retirado del servicio militar activo
mediante Resolucién No. 001104 del 14 de Junio de 2019, emitida por el
Comandante del Ejército Nacional, en razén de que presenta una disminucion
de capacidad laboral acumulada de 82.12%, determinada por el Tribunal
Médico Laboral de Revisidon Militar y de Policia mediante Acta No. 104481 del
29 de noviembre de 2018. A la fecha del retiro, el actor se encontraba inscrito
como estudiante en la Universidad Libre de Cartagena en el pregrado de
Derecho, por medioc de una beca otorgado por el Ejército Nacional mediante
Resolucion No. 00490 del 22 de marzo de 2019.

En consecuencia al ser retirado del servicio militar activo, le fue suprimida la
beca de la cual era beneficiario, en razén de ello, el actor presenta derecho
de peticion el dia 28 de Junio de 2019 ante el Ejército Nacional - Direccidon de

3Folio 1-3 Cdne 1
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Personal, la peficionada dio respuesta el dia 22 de agosio de la presente
anudlidad por medio de documento con Radicado No. 20193091288691,
manifestando que no era viable seguir otorgando el beneficio ya que segin
esta, este auxilio educativo es solo para personal militar activo y civiles
nombrados.

Manifiesta el actor que, otros miembros del Ejército Nacional con una
disminucidn de capacidad laboral similar ¢ la suya, continban siendo
beneficiarios de la beca estudiantil, debido a que cuentan con el beneficio
de reubicacién laboral.

Adiciona el accionante que es una persona de especial proteccidn
constitucional, ya que, posee tres cdlificaciones de la Junta Médica Laboral
de Revision Militar y de Policia, ademds que, de €l dependen su esposa Yulis
Martinez Pautt, que cuenta con una discapacidad laboral de 64.5%, su
hermana Magdalena Barrios Hinestroza que cuenta con discapacidad laboral
de 59.55%, y su madre que padece de glaucoma e hipertensidon. Asi mismo,
afirma que su cuenta de ahotros estd embargada por la Secretaria de Trdnsito
y Transporte de Turbaco, que cuenta con varios procesos judiciales en su
contra y su casa se encuenira hipotecada.

4.3.- Contestacion
4.3.1 Contestacién de Ministerio de Defensa Nacional -~ Ejército Nacional,

Mediante auto del dia 23 de septiembre de 2019, notificada el mismo dia del
pronunciamiento, se solicitd a la entidad accionada que rindiera el informe
respectivo dentro del término de un dia contado a partir de su notificaciéon.
Vencido el término anterior, tal como se evidencia mediante informe
secretarial visible a folio 111, la entidad accionada no redlizé pronunciamiento
alguno,
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V.- FALLO IMPUGNADO*

Bl Juzgado Primero Administrativo del Circuite de Cartogena, mediante
sentencia del 30 de septiembre de dos mil diecinueve (2019), resolvio:

“PRIMERO: Declarar la improcedencia de la presenfe accidn de tutela”

Fl juez de primera instancia, al observar las pruebas aportadas al expediente,
concluye que no existe ninguna viclacion a los derechos fundamentales
esbozados por el accionante, ya gue segin el A quo, el reconocimiento
pensional garantiza una fuente de ingresos que permite solveniar sus
necesidades basicas. Ademds, cabe resaltar que su esposa quien hace parte
de su nUcleo familiar, también percibe ingresos. Q

Por ofra parte, manifiesta que, el accionante teniendo la carga probatoria, no
aportd el material probatorio destinado a probar los hechos enunciados,
donde se pueda inferir lo necesidad de una intervencidn de cardcter
constitucional para salvaguardar el derecho fundamental a su minimo vital.,

Afirma que, dado los supuestos facticos, el recurrente se encuentra frente a un
acto administrativo, en consecuencia la legislacién ha otorgado mecanismos
idéneos de cardcter ordinario para procurar la efectividad del derecho que
&l requiere, como lo es la jurisdiccion contenciosa administrativa a través del
medio de control de nulidad v restablecimiento del derecho, encontfrdndose
que, no se demostré que se hubiese ejercido y tampoco la imposibilidad de
adelantario. O

Finalizé manifestandc que, no se encuentran acreditados los supuestos
facticos necesarios para la procedencia del amparo constitucional solicitado
por el accionante.

V1.-FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIONS

En el escrito de impugnacién, el actor Luis Carlos Monroy Minota manifiesta
que nunca invoco el derecho fundamental al minimo vital, si no la violacion

4Fols 112-118Cdno 1
5Fols.120 - 121 Cdno 1.
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del derecho al frabajo en persona discapacitada vy el derecho a la igualdad
en sus distintas dimensiones.

Asi también, frae a colacién las providencias de la Corte Constitucional como
lo son las sentencias T-770 de 2012 vy la T-286 de 2019 en lo referente a la
estabilidad laboral reforzada en personas discapacitadas, y por Ulfimo 1a T-236
de 2019 en lo referente a la procedencia de la accidn de tufela confra actos
administrativos, bajo el entendido que esta procede cuando se utiliza como
mecanismo fransiforic para evitar la configuracion de un  perjuicio
iremediable, en el evento en que nos enconfremos en esta situacién le
corresponderd al juez constitucional suspender la aplicacidn del acfo
adminisfrativo, mienfros'que se surte el respectivo proceso ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrative.

El accionante invoca que el a guo no tuvo en consideracidn que es una
persona discapacitada en debilidad manifiesta y que de &l dependen
econdmicamente su madre, su esposd v sus dos hijos, por [0 que se debid
suspender el acto administrativo de manera fransitoria.

En consecuencia, el recurrente solicita a esta Corporacién, aplicar los
precedentes judiciales de la H. Corte Constitucional en lo referente a las
sentencias T-770 de 2012 y T-285 de 2019 y en su defecto suspender el acto
administrativo que lo retira del servicio proferido mediante Resolucién No.
001104 del 14 de junio de 2019.

VIiI.-RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto de fecha 10 de ociubre de 20194, el Juzgado Primero Administrativo
del Circuito de Cartagena, concedid la impugnacién, interpuesta por Luis
Carlos Monroy Minota, por lo que fue asignado el conocimiento del mismo o
este Tribunal, de conformidad con el reparto efectuado el dia 21 de octubre
de 20197, siendo finalmente admitido por esta Magistratura el dia de 23 de
octubre de 20198,

sfal. 170 Cdno 1.
7 Fol, 3 Cdno 2,
8 Fol. 5 Cdno 2.
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VIIL-CONSIDERACIONES

8.1.-Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accidn de futela en
SEGUNDA INSTANCIA, segin lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley
2591 de 1991,

8.2.- Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que los
problemas juridicos a resolver se circunscriben en determinar si:

3Fs procedente la accién de tufela para ordenar la suspensidn provisional de
actos administrativos?

Si se supera el problema juridico anterior, se resolverd el siguiente:

sTransgrede el Ministerio de Defensa Nacional - Ejército Nacional los derechos
fundomentales al frabagjo vy el derecho a la igualdad invocados por el
accionante, ol ser retirado del servicio activo debido a que posee una pérdida
de capacidad laboral del 84.27%.. sin posibilidad de ser reubicado
laboralmente®

8.3.- Tesis de la Sala

La sala REVOCARA el fallo de tutela del 30 de Septiembre de 2019, proferido
por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, debido a
que la accién si es procedente, pero el accionante no demostrd la violacion
de los derechos alegados y en consecuencia se denegard la misma.

Para abordar los problemas planteados, se hard énfasis en los siguientes
aspectos: i) Generalidades de la accién de tutela; i) Procedencia de la
accién de tutela contra actos administrativos; i) Derecho a la igualdad en
personas discapacitadas; iv) Derecho a la estabilidad laboral reforzada en
personas con discapacidad pertenecientes a las fuerzas militares; v} Caso

concreto
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8.4. Generdlidades de la accidn de tutela.

La Constitucién Polifica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sur{qcrio, la proteccidon de los
derechos fundamentales de fodas las personas, cuando quiera gque estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidén o g omisién de cualquier
autoridad pUblica o incluso de los particulares. -

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion alos
jueces, cuya justificacion y propésite consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formaly con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucidn a la proteccion directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradds sus circunstancicas
especfficas y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de
hecho qgue representen quebranto © amenoza de sus derechos
fundamentales, logrando asi que se cumplda uno de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Carfa Constitucional.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accidén es de cardcter
residudl y subsidiario; es decir, que sélo procede en aquellos eventos en 103
que no exista un insfrumento constituciondl o legal diferente que le permita al
actor solicitar, ante los jueces ordinatios, la proteccidn de sus derechos, salvo
que se pretenda evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer
acreditado en el proceso.

Al respecto, el arficulo é del Decreto 2591 de 1991, que desarrolld el articulo 86
de la Consfitucion, prevé gue la accién de tutela sélo procede cuando el
afectado no disponga de ofro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como insfrumento fransiforio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

Codigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017
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8.4.1. Procedencia de la accién de tutela como mecanismo fransitorio contra
actos administrativos

El marco normativo nacional desarrolla la procedencia de a accidn de tutela
comoe mecanismo transitorio frente a los actos administrativos que por su
naturaleza su conocimiento le sean atrbuibles a la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, mediante el medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando esta se instaure con la finalidad de
suspender fransitoriamente este, por motivo de evitar la consumaciéon de un
perjuicio iremediable; tal y como se expone en el Decreto 2591 de 1991,
plantea en su articulo 8:

“Arliculo 8 La futela como mecanismo fransitorio. Aun cuando el afectado disponga
de ofro medio de defensa judicial, la accién de futela procederd cuando se ufilice
como mecanismo fransiforio para evitar un perjuicio irrernediable.

[..]

Cuando se ulilice como mecanismo fransitorio para evitar un dafo irreparable, la
accidn de tutela también podrd ejercerse conjuntamente con la accién de nulidad y
de las demds procedentes ante la jurisdiccion de lo confencioso administrafivo. En
esfos casos, el juez si lo esfima procedente podrd ordenar que no se aplique el acto
parficular respecto de la situacién juridica concreta cuya proteccion se solicifa,

mieniras dure el proceso."

De igual manera, la H. Corte Constitucional en cuanto a la idoneidad del
medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho ha esbozado
gue el mismo estd dotado de los suficientes medios juridicos para garantizar
los derechos fundamentales que puedan verse vulnerados con la expedicion
del respectivo acto, asi como el tener una certeza suficiente de cuando se
constituye el perjuicio iremediable que se podria causar teniendo en cuenta
ciertas caracteristicas especificas de esta figura, tal y como se expone en la
sentencia T-236 de 2019;

“Especificamente en relacion con la procedencia de la accién de futela contra actos
administrativos de cardcter parficular y concreto, la Corte ha indicado que la
excepcionalidad del recurso de amparo se torna especialmente esfricta, en fanfo no
es el mecanismo idéneo para atacarlos ya que, por sU propia naturaleza, se
encueniran amparados por la presuncién de legalidad, pues se parte del presupuesto
de que la Administracién, ol momento de manifestarse a fravés de un acto, debe
acatar las prerrogativas constitucionales y legales a las que se encuentfra subordinada.
De ahi que la legalidad de un acto administrativo se presuma, obligando a demostrar




13

Codigo: FCA-008  Versidn: 01 Fecha: 16-02-2017

STy

&/

, , - :
; ;i% \ Cmpdpuiordehndiows. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Repiiics de Cotombin SENTENCIA No. 052/2019

SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

13-001-33-33-001-2019-00193-01

a quien pretende confroverfirlo que aquél se aparfo, sin justificacion alguna, de!
ordenamiento juridico, debate que se debe adelantar ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, el medio de confrol de nulidad y restablecimiento del derecho se
consfituye en un mecanismeo judicial idéneo para garantizar la proteccién de los
derechos fundamentales presuntamente vulnerados por una entidad, mas aion cuando
en esa instancia se puede solicitar y obtener la suspension provisional de cierfos acfos
administrativos desde el momento mismo de la admision de la demanda. Al respecto,
esta Corporacion, en varias oporfunidades, ha precisado que Ia suspensién provisional
es yn mecanismo no menos importante y efectivo que la accidn de tufela, el cual se
concibe como medida cautelar cuando una Entidad vulnera en forma manifiesta los
derechos del administrado.

5.3. En este sentido, la Corfe ha detferminado que la accién de tutela no procede como
mecanismo principal para la protecciért de derechos fundamentales que resulten
amenazados o vulnerados con ocasidén de la expedicidén de actos administrativos,
salvo que se ylilice como mecanismo fransiforio para evitar la_confiquracién de un
perjuicic irremediable, evento en el cuadl el juez de tutela podrd suspender lo
aplicacién del acto administrativo mientras se surfe el respectivo proceso ante i
Jurisdiccion de o Confencioso Administrafivo (articulos 7 v 8 del Decreto 2591 de 1991},

De conformidad con lo anfeiior, se liene que en este Gltimo evenio, lg persona gue
solicita el amparo deberd demoskar de forma suficiente la necesidad de la medida
parg evifar ia consumacién de un perjuicio irremediable, el cual se estruclura siempre
que (i) se esté anle un perjuicio inminente o préximo a suceder lo que exige un grado
suficiente de cerleza respecio de los hechos y la causa del daiio: (i) el perjvicio debe
ser grave, esto es, que conlleve la afectacién de un bien susceplible de determinacién
juridica, _altamente _ significalive _para _la  persona: (il __se requieran

medidas urgentes para superar el dafo, las cudales deben ser adecuadas frente a la
inminencia del perjuicio v, a su vez, afender las circunstancias particulares del caso: y

(iv) las medidas de proteccién deben ser impostergables, o que significa que deben

responder a condiciones de oportunidad v eficacia, que eviten fa consumacion del

daiio irreparable" (Negrillas fuera del texio)

Teniendo en cuenta lo anterior, debe entenderse que la accién de tutela es
procedente contra actos administrativos, solo si este es usado como
mecanismo {ransitorio para salvaguardar los derechos fundamentales de
quien la invoque, y no se pueda proteger por medio de medidas cautelares
de manera oportuna frente ¢ la jurisdiccidn de lo contencioso administrativo,
teniendo en cuenta que el mismo se encuentra ante un perjuicio imemediable
st su derecho no es amparado constitucionalmente.
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8.4.2 Derecho d la igualdad de personas en situacién de discapacidad.

El derecho a la igualdad en nuestro marco normativo, estd presente en fodas
y cada una de sus esferas, ya que se deriva principalmente de uno de los
derechos humanos mas importantes de nuestra actualidad el cual es la
dignidad humana, este se encuentra fundamentado en la teoria, "el hombre
es un fin en sf mismo", de Hans Kelsen, vy es un eje fundamental del Estado Social
de Derecho.

La constitucidon de 1991 en su predmbulo v en su articulo 13 desarrclla el
derecho « la igualdad como uno de los principios fundamentales de nuesfra
sociedad en cualquiera de sus facetas, sea formal o materidi; la H. Corfe
Constitucional como mdximo érgano constitucional define estas dos facetas a
través de la sentencia T-382 de 2018;

“Desde el punfo de vista netamente formal, comportd el deber de tratar o todos los
individuos con la misma consideracion y reconocimiento. En ese sentido, el Esfado tiene
la obligacion de abstenerse de concebir nommas, disefiar, promover o ejecutar
politicas, programas o medidas, o adoptar decisiones e inferpretaciones del
ordenamiento juridico vigente, que conduzcan a agravar o perpetuar fa situacion de
exclusién, marginacién o discriminacion de grupos fradicionalmente desventajados en
la sociedad.

Esta prerrogativa en sentido material, apunta a superarias desigualdades que afrontan
las personas que se encuentran en situacion de debilidad manifiesta, razén por la que
el Estado fiene la obligacién de adoptar acciones afimativas, es decir, medidas
dirigidas o favorecer g determinadas personas o grupos, ya sea con el fin de eliminar ¢
reducir las desigualdades que los afectan, o de lograr que tfengan una mayor
representacion, y asl, estén en condiciones de igualdad en dignidad y derechos.”

Entonces entendemos que la finalidad de estas concepciones es aplicar una
discriminacién positiva en pro de buscar una equidad entre las personas, y en
aspecial de aqguellas que padecen de una discapacidad manifiesta, asi las
cosas la Corte interpreta cual es la obligacion del Estado pard garantizar la
aplicacién eficaz del derecho a la igualdad de ia siguiente manera:

“gsta Corporacién ha indicado que, del arficulo 13 Superior se deriva e inferpreta la
existencia de contenidos normativos que ordenan: (i) la igualdad ante la ley, entendida
como el deber estatal de aplicar el derecho de forma imparcial a fodas las personas;
(i} la prohibicién de discriminacion, previsién que conmina al Estado y los particulares
a no incurrir en fratos desiguales a parfir de criterios entendidos como “sospechosos”,
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tales como sifuacién de discapacidad, sexo, raza, origen nacional o famifiar, lengua,
religion, opinién politica o filosdfica; y (i) un mandato de promocién de la igualdad de
oportunidades o igualdad materidl, lo que se traduce en el deber de ejercer acciones
concrefas destinadas o beneficiar o fos grupos discriminados y marginados, bien sea a
fravés de cambios politicos a prestaciones concretas” (Negrillas fuera del fexto)

Asl las cosas podemos decir que el Estfado debe garantizar la materializacion
de acciones encaminadas o lograr eliminar o disminuir la desigualdad de tipo
social, econdmico o cultural, y a su vez lograr una mayor represenfacion y
participacion social para aquellos grupos que usualmente han  sido
discriminados. Aplicando ademds de los principios constitucionales, los
mandaios de cardcter internacional que son impartidos por los organismos
internacionales de los que el Estado Colombiano es miembro.

8.4.3 Derecho a la estabilidad laboral reforzada de los miembros de las fuerzas
milifares,

En principio, entendemos la estabilidad laboral reforzada como aguelid
garantiao que posee todo trabajador con una condicion de vulnerabilidad
manifiesta de permanecer en su frabagjo, con los beneficios salariales y
prestacionales que elio implica, sin ser despedido, incluso en confra de su
empleador, sin que exista en algin momento una jusia causa parda ser
desvinculado de la relacion labordl. Ello busca garantizar el derecho
fundamental al frabajo presente en el articulo 25 de la Constitucion.

Es necesario recalcar que, de acuerdo a la doctrina se enfiende que una
personda se encuenfra en una condicion de vulnerabilidad manifiesta cuando
se hallan en condicion de discapacidad y cuando presentan limitaciones
fisicas o psicoldgicas que le impiden realizar su trabdjo, entre otras.

Teniendo en cuenta o antferior vemos gue las Fuerzas Militares tienen ciertas

. obligaciones con el personal activo que hace parte de esta institucion vy

ademds padecen de una condicidn de vulnerabilidad manifiesta, tal y como
lo ha desarrolladoe la H. Corte Constitucional en la sentencia T-460 de 2019;

"La Corte Constitucional ha determinado que la Fuerza PUblica asume una serie de
deberes en relacién con su personal, entre los cuales se destaca (i) la obligacién de
prestar el servicio médico a las personas que hubiesen ejercido la labor militar; (i) la
realizacion de una junta médica que califique el porcentaje de pérdida de capacidad
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laborat que bajo cierfos supuestos- puede llegarse a repetir; (iii) el deber de expedir un
acto adminisirativo, cuando se disponga el retiro de uno de sus miembros v (iv} el
respefo a la estabilidad laboral reforzada de los soldados profesionales, o quienes se
les debe garaniizar el derecho a la reubicacién laboral, la adopcion de medidas
afirmafivas y la rehabilitacién, siempre y cuando su pérdida de capacidad laboral sed
inferior al 50%, y puedan ejercer cierlas iabores administrativas o de docencia.”

“f...) se dispuso gque la proteccion especial a las personas en estado de discapacidad
se encuentra justificada por las condiciones de vida de ciertos sujetos, que en razén de
su situacion, enfrentan mayores dificultades para reintegrarse o la sociedad y faculfan
a las autoridades a adoptar acciones afirmativas o medidas especiales en su favor. Sin
embargo, la estabilidad laboral reforzada de este fipo de sujefos no se limita (i) o la no
discriminacién, (il a la permanencia en el empleo, sino también (iif} a la reubicacion
del trabajador, sin que ello signifique desmejorar las condiciones de empleo, sino
buscar alfernativas laborales compatibles con sv sifuacién. Lo anterior es aplicable a
los soldados profesionales que ven disminuvida su capacidad laboral, no obstante que
en el articulo 8° del Decreto 1793 de 2000 esta circunstancia se hubiere previsto como
causal de retiro del servicio milifar.”

Podemos decir entonces, que un miembro activo de las fuerzas militares fiene
el derecho a ser reubicado laboralmente siempre y cuando porcentualmente
su pérdida de capacidad laboral no exceda el 50%, y tenga capacidades que
puedan ser aprovechables para la institucidn, sin perjuicio a las causales de
refiro que estdn contenidas en el articulo 100 del Decreto 1790 del 2000
modificado porla Ley 1792 de 2016 en su articulo 5;

“Articulo 5 El articulo 100 del Decreto-ley 1790 de 2000, modificado por el arficulo 24 de
la Ley 1104 de 2006 y articulo é° de la Ley 1405 de 2010, quedard asf:

Articulo 100. Causales del Retiro. El retiro del servicio activo para el personal de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares se clasifica, segdn su forma y causales, como se
indica a continuacién: aj Retiro temporal con pase a la reserva: 1. Por solicitud propia.
2. Por cumplir cuatro (4) afios en el Grado de General o Almirante, salvo lo dispuesto
en ef arficulo 102 de esfe decreto.

3, Por llamamiento a cdlificar servicios 4. Por sobrepasar la edad correspondiente al
grado.

5. Por disminucién de la capacidad psicofisica para la actividad militar.

6. Por inasistencia ol servicio sin causa justificada de acuerdo con el tiempo previsto en
el Cédigo Penal Militar para el delito de abandono del servicio.

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el articulo 108 literal a) de este
decreto.

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este decreto.

9. Por no superar el periodo de prueba; b) Refiro absoluto: 1. Por invalidez.

2. Por conducta deficiente.
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3. Por haber cumplide la edad mdxima permitida para los servidores publicos de
acuerdo con la ley.

4. Por muerte.
3. Por incapacidad profesional de confarmidad con el articulo 108 fiterales b) y ¢} del

presente decreto.
é. Por fuga de! personal privado de la liberfad por orden de qutoridad judicial, sin

perjuicio de la accién penal y disciplinaria que corresponda.”

8.5.-Caso concreto.

En el asunto bajo estudio, el accionante, en el escrito de impugnacién, solicita
que se revoque la senfencia del 30 de septiembre de 2019; mediante la cudl,
se declaré la improcedencia de la accidn de tutela, ya que, no se
encontraron acreditados los supuestos facticos necesarios para el amparo
constitucional solicitado por el actor, debido a que no se demostrd que con
el acto administrativo el cual es objeto de andlisis en este proveido, se pudiera
ocasionar un perjuicio iremediable que vulnere sus derechos fundamentales.

8.4.- Hechos Relevanies Probados

- Resolucion No. 001104 del 14 de junio de 2019 por medio del cual se
retira del servicio activo a Luls Carlos Monroy Minota?

- Acta de Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia No. M19-
560 MDNSG-TML-441.1 mediante la cual se declara al accionante no es
apto para la actividad militar, y se niega la posibilidad de reubicacién
debido o que posee una pérdida de capacidad laboral de 84.27%. 10

- Resolucidn No. 000490 del 22 de marzo de 2019 por medio de la cual se
concede auxilio educativo para el afio 2012 al accionante 11

- FEgreso de fondos de la tesoreria principal del comando del Ejército
cancelado a la Universidad Libre por concepto de “apoyo de
educacion econdmico autorizados por el comité y ordenados
mediante actos administrativos: resolucién 00490 del 22 de marzo de
2019..." por un valor de $8.150.00012

?Fols. 2 - 10 Cdno 1
10 Fols. 11-21 cdno 1
11 Fols, 22-24 cdno 1
12Fols 26 Cdno 1
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- Reporte de notas registradas de la Universidad Libre del programa de
pregrado de Derecho del primer periodo académico del afo 2017 a
favor del estudiante LUIS CARLOS MONRQOY MINOTA, 13

- Derecho de peficion del dia 21 de junio de 2019 interpuesto ante la
Direccién de Personal del Ejército Nacional por el sefior LUIS CARLOS
MONRQOY MINOTA, 4

- Oficio de Radicado No. 20193091288691 expedido por el Director de
Personal del Ejército Nacional, por medio del cual se le da respuesta a
la peticién de fecha 21 de junio de 2019.15

- Concepto de idoneidad profesional proferido por el Ministerio de
Defensa - Ejército Nacional - Batalién de Sanidad “Soldado José Maria
Herndndez" a través del cual se deja constancia que el Suboficial Luis
Carlos Monroy Minota se encuentra en trafamiento psiquidtico de
acuerdo a prescripcion médica, con una incapacidad de 82%, no
apto para el servicio activo, ni reubicacion laboral.1é

- Dictamen de pérdida de capacidad laboral expedido porla Compania
Suramericana de Seguros S.A, por medio del cual se certifica fa pérdida
de capacidad laboral de la Sra. Yulis del Carmen Martinez Pauit en un
64.5%.17

- Historia médica de la Sra. Bercelia Minuta Hinestroza donde se avizora
que padece de H405 Glaucoma Secundario a otros frastornos del ojo.18

- Declaracién extra juicio expedida por la Notaria Quinta de Carfagena
de Indias, en la cual ia Sra. Bercelic Minuta Hinestroza expone que
depende econdémicamente de su hijo Luis Carlos Monroy Minota, al
igual que la esposa y los dos hijos.!?

- Sentencia T-770 de 2012 la cual solicita el actor que sea tomado en
cuenta como precedente judicial 2

- Consultas de procesos en conira de Luis Carlos Monroy Cerezos, donde
constan embargos decretados en los Juzgados, Quinto Civil Municipal

13 Fol. 29 Cdno 1.

4 Fols 30 - 35 Cdno 1.
15 Fols, 36-37 Cdno 1.
16 Fols, 27-28 cdno 1.
17 Fols. 42-48 Cdno 1.
18 Fols. 50 Cdno 1.

1% Fols, 51 Cdno 1.

20 Fols, 61 — 90 Cdno 1.
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de Cartagena, Décimo Sexto Civil Municipal de Cartagena y Primero de
Familia del Circuito de Cartagena.?}

- Cerlificado de libertad y tradicion expedido en la Oficina de Regisiro de
Instrumentos PUblicos de la civdad de Cartagena, con nimero de
Matricula Inmobiliaria 060-268014, donde consta hipofeca abierta sin
nUmero de cuantfa, a favor del Banco BBVA S.A.22

- Solicitud de conciliacidn extrajudicial elevada por el sefior Luis Carios
Monroy Minota a través de apoderado judicial ante la Procuradurio
Regional de Monteria para Asuntos Administrativos el dia 30 de
sepliembre de 2019.23

- Sentencia T-286 de 2019 la cual solicita el actor que sea fomado en
cuenta como precedente judicial.24

- Citacién para audiencia de conciliacion extrajudicial para el dia 09 de
diciembre de 2019 expedida por la Procuraduria 33 Judicial Il para
Asuntos Administrativos.?s

8.7.- Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

En el presente asunio, el actor solicita gque se tutelen sus derechos
fundamentales a la iguaidad y al trabagjo; y en consecuencia se suspenda
fransitoriamente los efectos de la Resolucidn No. 001104 por la cual es retfirado
del servicio activo, y sed reubicado laboraimente en el Ejército Nacional.

Dentro del expediente encontramos que, el sefor Luis Carlos Monroy Minota,
presentd una pérdida de la capacidad laboral del 84.27% segln consta en el
acta expedida por el Tribunal Médico Laboral de Revisidn Militar y de Policia
(Folio 20}, como consecuencia de ello, fue retirado del servicio activo del
Ejército Nacional.

Ademds en el libelo reposa, que a la fecha de retiro del servicio, el accionante
se encontraba inscrito en el programa de derecho de la Universidad Libre -
Cartagena de indias (folio 29), por medio de una beca otorgada por el Ejército

21 Fols 122 - 127 Cdno 1,
22 Fols 128 =130 Cdno 1.
2 Fols 131 — 146 Cdno 1.
4 Fols 148- 148 Cdno 1,
23 Fols 13 Cdno 2.
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Nacional (folios 22 — 24); una vez fue retfirado del servicio activo, frajo como
consecuencia la pérdida del auxilio educativo antes mencionado, por lo gque
el actor como pretende seguir vinculadoe ala institucidn militar, le solicita a esta
que le mantenga dicho beneficio; pero la peticionada respondid que este
auxilio educativo es solo para el personal aclive y tiene und vigencia anual
(folios 36-37). De lo aqui expuesto se demuestra que para el ano 2019 al
demandanie le fue concedido dicho auxilio educativo por todo el aio como
se observa en el comprobante de egreso que obra a folio 26.

También adujo el accionante que, fiene a su cargo la responsabilidad
econdmica de su familia, entiéndase, su esposg, su hermana, su mamad vy sus
dos hijos menores de edad, quienes conviven en la misma casa y dependen
de él. Esta afirmacién fue corroborada mediante deciaracion extra juicio
rendida por la sefiora Bercelia Minuta Hinesfroza que reposa a folic 51 del
expediente; sin embargo, no se avizora en el acervo probatorio allegado por
el accionante prueba idénea que permita acreditar el grado de parentesco
entre si, esbozados en dicha declaracion. Ni de la misma manera existe la
prueba con las calidades antes expresadas sobre la condicion de hermana
de la sefora Magdalena Barrios, cuya discapacidad obra a folio 52 a 54.

De lo antes expuesto, concluye la Sala que esta afirmacién no tiene incidencia
en la accién que aquf se framita, puesto que el actor en su impugnacion
manifiesta que él no estd buscando la proteccién al minimo vital y estas
pruebas apuntan a la proteccién de ese derecho, ya gue no son relevantes
frente a los hechos cuya proteccidn se solicitan como lo son la estabilidad
laboral reforzada y la igualdad.

Igualmente, manifesté el actor que, el bien inmueble donde habita estd
hipotecado por el Banco BBVA (folios 128- 130); que ademds, existen 3
procesos ejecutivos adelantados en su contra, enlos cuales, s& han decretado
como medidas cautelar el embargo de sus cuentas bancarias (folios 122 —
127). No obstante, avizora a la Sala gque, la persona gue se halla como parte
demandada es Luis Carlos Monroy Cerezos, persona disfinta al tutelante y en
todo caso &l tiene una pension reconocida con la cual debe solventar sus
necesidades personales y familiares que no pueden ser tenidas en cuenfa por
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este Juez Constitucional en esta accidn para suspender el acto administrativo
de refiro puesto que son deudas adquiridas por él de manera voluniaria,

Asimismo, observa esta Magistratura que el actor presentd solicitud de
conciliacién extrajudicial, con el objetivo de que el Ministerioc Defensa
Nacional — Ejército Nacional, decreten la nulidad del acto administrativo M19-
560MDNSG-TML-41,11, ¥ a modo de restablecimiento, obtener su posterior
reubicacién laboral (Folio 13 Cdno 2).

En este punto, encuentra la Sala pertinente pronunciarse respecfo o la
procedencia de Ia accidén de tutela como mecanismo tfransitorio para atacar
actos administrativoes.

Jurisprudencialmente se ha establecido que la accidén de tutela procede
excepcionalmente contra los actos administrativos cuyo efectfo pueda causar
un perjuicio imremediable para quien Ia invoque; puesto que aungue cuentan
con mecanismos de defensa anie la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, los mismos no son idéneos ni efectivos para lograr proteccion
de los derechos constitucionales.

En el presente asunto, la pretensidn principal estd encaminada a decretar la
suspensidn provisional del acto administrativo por medio de cual se ordend el
refiro del servicio del accionante, debido a que el mismo fue cdlificado con
pérdida de la capacidad laboral del 84.27%, y como consecuencia de ello,
se ordene el reintegro al Ejército Nacional, asigndndole labores que se agjusten
a sus condiciones de invalidez,

Asi las cosas, como quiera que la expedicidn del acto administrativo agui
referenciado, modifica la situacidn laboral del tutelante, ya que lo retira del
servicio activo, en consecuencia podria generar un perjuicio iremediable
sobre su derecho fundamental al trabagjo.

Entonces, la presente accidn de tutela es procedente ya que nos

enconframos frente a una situacidn juridica en la cual el Juez Constitucional
debe pronunciarse y verificar si dado los supuestos facticos puede
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configurarse un perjuicio iremediable a los derechos fundamentales
esbozados por el actor.

Una vez redlizado el andilisis sobre la procedencia de esta accidn de futelq,
esta Magistratura deberd analizar si existe una vulneracidn al derecho
fundamenial al frabdjo vy a la igualdad, teniendo en cuenta el material
probatorio allegado.

En ese sentido, vemos que el actor pretende ser reubicado, pero para ello, se
debe tener en cuenta que esta garantia solo es atribuible a los miembros de
las Fuerzas Militares que sean cdlificados con una pérdida de capacidad
laboral inferior af 50% y puedan ejercer ciertas labores de docencia o
administrativas, tal como lo ha planteado la H. Corte Constitfucional, sin
perjuicio de la causal de retiro presente en la Ley 1792 de 201626 en su articulo
5 literal b numeral 1 “Por invalidez".

Ahora bien, se observa que el actor fue diagnosticado como no apto para la
actividad militar por el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia
con una pérdida de capacidad laboral del 84.27%, sin posibilidad de ser
reubicado por presentar condicidn de invalidez.

Por consiguiente, no se puede conceder la reubicacion derivada del derecho
ala estabilidad laboral reforzada, debido a que el accionante no cumple con
el requisito porcentual inferior al 50%; asi mismo no aporta prueba alguna, que
permita inferir que fiene habilidades que puedan ser aprovechadas por esa
insfitucion a pesar de su grado de invalidez.

La Sala encuentra que el actor ha estado incapacitado antes de que se
produjera su retiro del servicio durante 3 afios, fal como se puede observar en
el acta del Tribunal Médico Laboral ({folio 13) en el concepto médico de
psiquiatria y salud ocupacional, significa esto que el actor debid en este
tiempo cuestionar el examen de no rehabilifacion o solicitar una reubicacion
pero nada de ello obra en el expediente y como quiera que fiene un grado
de invalidez bastante alto, que le imposibilita a esta Sala de Decision de

26 “por medio de la cual se modifican algunos articulos de los Decretos-ley 1790y 1791 de
2000, modificados por la Ley 1405 de 2010 y se dictan ofras disposiciones.™
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acverdo a la jurisprudencia aqui citada y al concepto médico rendido de que
cualquier labor en la instifucién casirense le genera o causa el estrés
postraumdtico por lo que no existen elementos de juicio para amparar el
derecho a la estabilidad laboral reforzada del accionante que posibilite
apartarse de dicha recomendacion.,

En consecuencia, al no existr prueba de la violacién al derecho a g
estabilidad laboral reforzada de persona en condicidon de discapacidad, no
puede ser amparado este derecho.

Por ofra parte, se debe enfender el derecho a la igualdad como aquel trato
igual entre las personas sin importar su sexo, raza, religion, opinidn politica o
flosdfica, en especial con aqueilas personas que son consideradas de especiai
proteccion consfifucional, y el Estado debe garantizar dicho derecho
mediante la creacién de leyes, acciones encaminadas a disminuir o eliminar
las desigualdades e incluso adoptar decisiones o interpretaciones que no
desmejoren o agraven la situacion de discriminacion.

Estudiando el caso concreto, el actor aduce que, se vulnerd su derecho
fundamental a la igualdad debido a que no se aplicé el precedente sentado
en las sentencias T-770/12 y T-286/19 en las cucles la H, Corte Constitucional
concedio la reubicacion laboral a los accionantes debido que a su criterio
la perdida de la capacidad laboral no era razén suficiente para ser refirado
del servicio activo.

En la sentencia T-770/12, el accionante demuestra gue si bien padecia una
pérdida de capacidad laboral del 100%, esta no le impidid que continuara
prestando sus servicios para la Armada Nacional Yy su capdacitacién labordl
obteniendo asi un fitulo técnico, para posteriormente ocupdar un cargo
administrativo de acuerdo a la formacién académica adqguirida. En este fallo
dicha perdida fue en el érgano de Ia visién y d pesar de ¢llo el actor en ese
proceso continuo ejerciendo sus funciones en el drea de sistemas y fiempo
después de estar gjerciendo su labor en estas condiciones, fue retfirado del
servicio sin fener en cuenta que su discapacidad no fue impedimento para el
cumplimiento de sus labores como frabajador de la Armada Nacional.
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Frente a esta circunstancia, la Sala expone que no se estd ante una misma
situacién entre el sefior Uriel Francisco Guatibonza Jaimes y el sefior Luis Carlos
Monroy Minota, puesto que este Ulfimo, tal como se dejé sentado en pdarrafos
anteriores no demostré haber ejercido alguna actividad en los Gltimos 3 anos
donde estuvo incapacitado permanentemente vy la consecuencia de un
estado prolongado de esta naturaleza es la calificacién de la pérdida
definitiva de capacidad laboral que si es mayor a un 50% genera por mandato
legal una pensién por invalidez que protege el estado de salud de la persond
en tal circunstancia; por lo gue al no estar en un estado de igualdad, no puede
aplicarse dicho fallo como un precedente para este caso concreto.

En cuanto a la sentencia T-286/19, la Junta Médico Laboral establecio gue el
sefior César Augusto Dominguez Torres tenia una peérdida de capacidad
laboral del 21.50% por consiguiente no era apto para contfinuar en el servicio
militar, pero continuo al servicio de la Armada 'y posteriormente fue utilizado
dicho dictamen para negarle el ascenso a un grado superior. Tampoco se estd
en este caso en una condicidn similar a la del actor, puesto que la perdida de
la capacidad laboral en esta accidn es menor d un 50%, lo que no genera und
desvinculacién automdiica del servicio y se encuentra de los pardmetros en la
que la jurisprudencia constitucional ha accedido al derecho a la reubicacién
laboral, el cual es infetior al 50% y el actor en este caso concreto tiene un
84.27%, por lo que no puede hablarse de situaciones de igualdad que impligue
un frato simiiar.

En este caso, el sefior Luis Carlos Monroy Minota, padece un ciumulo de
enfermedades que representan no solo un peligro para su salud, si no para la
de sus compafieros, entonces, si bien existen sentencias donde se concede la
reubicacion laboral o personas con unos porcentajes de pérdida de
capacidad laboral variables af 50%, los casos referidos son totalmente distintos
al estudiado aqui, puesto que no son las mismas incapacidades, ya que las
sufridas por las partes actoras de las sentencias citadas no les impedian seguir
desarrollando labores dentro de la Armada Nacional y que sus habilidades
pudieran ser aprovechadas por dicha institucién.

Ademds, las actas médicas nho deben andlizarse de manera objetiva frente dl
porcentaje que el Tribunal Médico determine, sino fambién en cuanto a los
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padecimientos o enfermedades que estipulan ese porcentaje v si analizadas,
es viable la reubicacién laboral del servidor.

En mérito de lo expuesto, no es posible aplicar el precedente de las senfencias
1-770/19 y T-286/19 de ia Corte Constitucional en el caso en concreto, debido
a que los supuestos facticos que versan en ellas difieren de los hechos
sefialados por el accionante, aunque la situacién juridica sea parecida.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se puede concluir gue no se hallan
vulnerados los derechos fundamentales al trabagjo y a la igualdad invocados
por el actor, con la expedicién del acto administrativo gue lo desvincula como
milifar activo del Ejército Nacional debido a su pérdida de capacidad labordl,
por lo tanto, el actor deberd acudir a ia jurisdiccion de lo contencioso
administrativo por los mismos hechos que hoy invoca en sede de tutelq, tal
como lo viene haciendo y en ese escenario procesal, fiene la posibilidad de
desplegar fodo el acervo probatorio requerido para que puedan seguir
adelante sus pretensiones.

8.8. Conclusién

La respuesta al problemo jUI’IdICO planteado es negativa, dado que si bien Ia
presente accién de tuteia es\proceden’re con’rrc la Resolucion 001104 de 2019
por la cual se retira del serwc:lo ocﬂvo q\senor LUIS CARLOS MONROY MINQOTA,
el accionante no Iogro acreditar que SUs ‘derechos fundamentales se vieran
vulnerados con los efectos de este y por fanto le cause un perjuicio
iremediabile.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:
PRIMERQ: REVOCAR la sentencia de fecha treinta (30) de septiembre de dos
mil diecinueve 2019, proferida por el Juzgado Primero Administrativo del

- Circuito de Cartagena, por las razones expuestas en la parte motiva de Ia
providencia.
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SEGUNDO: NEGAR las prefensiones del accionante al no enconirar vulnerados
los derechos fundamentales invocados, conforme a fas razones expuestas en
ia parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NOTIFIQUESE a las partes en la forma prevista en el arficulo 30 del
Decreto 2591 de 1991.

CUARTO: REMITASE e expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revisién (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

QUINTO: Por Secretaria del Tribunal, ENVIESE copia de esta providencia al
Juzgado de origen. .

C\

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
sala No. 080 de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

T 02 W=7

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR RAS
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