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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
SISTEMA ORAL

Yopal — Casanare, Doce (12) de Septiembre de Dos Mil Catorce (2014)

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Retiro del servicio por disminucion de capacidad
sicofisica — Reintegro — Falsa motivacion.

Demandante: JOSE VICENTE GARCIA DIAZ

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —
EJERCITO NACIONAL

Radicacion: 850013333-002-2013-00260-00

Procede este estrado judicial a dictar la sentencia que coloque fin a la instancia
en el asunto de la referencia, una vez agotadas todas las etapas contempladas
en el Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
para este tipo de medio de control, y habida cuenta que los presupuestos

procesales normativos estan satisfechos.
OBJETO DE LA DEMANDA:

JOSE VICENTE GARCIA DIAZ por medio de apoderado judicial formula demanda
invocando el medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho en
contra de LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - EJERCITO
NACIONAL, para que se surtan los tramites del contencioso administrativo y se
acceda a sus peticiones, teniendo como base la nulidad del acto administrativo
mediante el cual fue retirado del servicio por disminuciéon de la capacidad

psicofisica.

PRETENSIONES:
De la lectura de la demanda se tienen las siguientes:

Que se declare la nulidad de la Orden Administrativa de Personal nam. 1267 del
20 de marzo de 2013 expedida por el “comandante del Ejército Nacional” (sic)
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mediante la cual se retird del servicio activo al demandante por disminucion

psicofisica.

Que como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a la demandada a reintegrar al demandado, con
efectividad a la fecha de su desvinculacion del servicio, al grado y cargo que venia
desempefnando o a otro de igual o superior categoria que tenga funciones afines

al desempefado en el momento de su retiro.

Que se declare que para todos los efectos legales relacionados con las
prestaciones sociales del actor no ha existido solucion de continuidad en los

servicios prestados al Ejército Nacional.

Que se condene a la demandada a reconocer y pagar al actor o a quien
represente sus derechos todos los sueldos, primas, bonificaciones, vacaciones y
demas emolumentos dejados de percibir y que le correspondian desde la fecha
de su retiro hasta cuando sea efectivamente reintegrado, comprendiendo el valor
de los aumentos que se hubieren decretado con posterioridad a la desvinculacion

del servicio activo.

Que se dé cumplimiento a lo normado en los articulos 187, 189, 192, 195 y demas

normas concordantes y subsiguientes de la Ley 1437 de 2011.

ANTECEDENTES:

Los hechos relevantes de la demanda se sintetizan asi:

Que el demandante sufri6 unas lesiones cuando prestaba sus servicios como
soldado profesional del Ejército Nacional y que estas fueron catalogadas por la
misma entidad demandada segun Informativo Administrativo por Lesiones num.
17287 del 19 de septiembre de 2007 como “en el servicio por causa de heridas

en combate o como consecuencia de la accién directa del enemigo”.

Que mediante Acta de Junta Médico Laboral Militar nim. 26049 del 26 de agosto
de 2008 se concluyé que el demandante presentaba una incapacidad permanente
parcial y que no era apto para la actividad militar, con una disminucion de la

capacidad laboral del 25%; siendo esta modificada mediante Acta del Tribunal
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Médico Laboral de Revision Militar y de Policia num. 3740-1535 MDNSG-TML-
2.25 del 11 de noviembre de 2011 en la que se elevd el grado de disminucién de
la capacidad laboral al 35.87% y ademas se sugiri6 la reubicacién laboral del

actor.

Exalta algunos cursos, condecoraciones y conceptos positivos que el Ejército
Nacional otorgd al demandante con anterioridad a la ocurrencia de las lesiones

sufridas y otros con posterioridad a ellas.

Finalmente, expone que el ultimo cargo desempefado por el demandante en el
Ejército Nacional fue como escolta del comandante del batallon de infanteria
num.44 CR. Ramén Nonato Pérez, y que su ultimo sueldo basico mensual

devengado mas las primas y demas bonificaciones fue de $1.525.047,50.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION:

Cita como violadas las siguientes normas:

- Articulos 1, 2, 6, 13, 23, 25, 29, 43, 47, 48, 53, 54, 218 y 222 de la
Constitucion Politica.

- Articulo 7° del Decreto 1796 de 2000.

- Articulo 2° del Decreto 947 de 1970.

En el concepto de violacion indica que el acto administrativo acusado se
encuentra viciado de nulidad, haciendo énfasis inicial, en sintesis, en la especial
proteccion que brinda la Constitucién Nacional a las personas con disminuciones
fisicas, a la aplicacion del principio de la situacién mas favorable al trabajador y
debido proceso; esto por cuanto el demandante al momento de su retiro del
servicio se encontraba laborando normalmente desempefiando funciones
riesgosas como escolta, y ademas agrega que las mismas las desempefio

sobresalientemente, por lo que no se justificaba aquel retiro.

En torno a la violacion del inciso 2° del articulo 7° del Decreto 1796 de 2000
expone que la demandada al expedir el acto aqui enjuiciado desconocié el término
de validez de tres meses que sefala la norma citada para los examenes de

capacidad psicofisica y plantea violacién al debido proceso.
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Respecto de la transgresion del articulo 2° del Decreto 947 de 1970, aunque
advierte que la misma cobija a la generalidad de los empleados publicos, senala
que en concordancia con los principios de igualdad y favorabilidad el demandante
tenia el derecho a que el Ejército Nacional lo reinstalara en el cargo que
desempefiaba si éste recuperaba su capacidad de trabajo, y que en todo caso
de incapacidad parcial se le debié proporcionar un trabajo compatible con sus

aptitudes.

Finalmente, expone que existe nulidad del acto administrativo acusado por falta
de competencia argumentando que en virtud del articulo 7 del Decreto 1793 de
2000 este debid ser proferido por el Comandante de la Fuerza respectiva y no por

quien la suscribié, Jefe Desarrollo Humano Ejército Nacional.

ACTUACION PROCESAL:

La demanda donde se invoca el medio de control de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho y que dio origen a este proceso se presentd ante la oficina de
servicios judiciales de Yopal el 9 de septiembre de 2013 como consta en sello

obrante a folio 1 del c.1.

Sometida a reparto por la oficina mencionada al siguiente dia habil de recibo,
correspondi6 al Juzgado Segundo Administrativo, e ingresé al Despacho el mismo
10 de septiembre de 2013 (fls 43 y 44 c.1).

Con auto del 20 de septiembre de 2013 (fl.45, c.1) el Despacho, previo a
manifestarse acerca de la admision de la demanda y atendiendo la peticion previa
inserta en la misma, solicitd que por Secretaria se oficiara al sefior comandante
de Ejército Nacional para que remitiera con destino a este Despacho copia
auténtica con constancia de notificacién, publicacion y/o ejecutoria del acto

administrativo enjuiciado.

Por auto del 18 de octubre de 2013 (fls. 55 y 56, c.1) por reunir los requisitos
minimos exigidos en el estatuto procedimental administrativo, se ADMITIO la
demanda, se ordend proceder conforme al articulado previsto en el estatuto
procesal administrativo vigente; se dio traslado al demandado y al agente del

Ministerio Publico.
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Dentro del término legal otorgado por el Despacho con base en lo normado en el
CPACA, la demandada NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL ~
EJERCITO NACIONAL constituyé apoderado, contesto el libelo, manifestandose
respecto a los hechos, las pretensiones e imputaciones de nulidad hechas al acto
atacado, solicitd algunas pruebas, y propuso excepciones (fls. 62 a 77, c.1). De
las excepciones propuestas por los demandados la Secretaria del Juzgado corrié
traslado a la parte demandante como consta a folio 168 del c.1, sin que la parte

actora se pronunciara al respecto, quedando asi trabada la litis.

CONTESTACION DE LA DEMANDA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL — EJERCITO NACIONAL (fls62 A 71, c.1):

En la oportunidad legal otorgada y para ejercer su derecho a la defensa, LA
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL —~ EJERCITO NACIONAL se
pronuncia sobre la demanda que ataca un acto administrativo expedido por el Jefe
de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, oponiéndose a las pretensiones y
condenas y sefialando que los hechos planteados en la demanda son ciertos,
salvo el undécimo que indicé que no le consta y que debera ser probado,
procediendo a sustentar tales tesis. Presenté las excepciones que denomino
“Acta de Junta Médica Laboral es Acto Definitivo”, “Legalidad del Acto

Administrativo Demandado” e “Inexistencia del derecho’.

Fundamenta su posicion, en sintesis, en que su defendida al expedir la Orden
Administrativa de Personal No. 1267 del 30 de Marzo de 2013 lo hizo para dar
cumplimiento a lo dispuesto por la normatividad que regula el retiro del servicio
de soldados profesionales por disminucion de la capacidad psicofisica, Decreto
Ley 1796 de 2000 y Decreto 1793 de 2000 y que dicho acto enjuiciado goza de la
presuncion de legalidad propia de su naturaleza; cita alguna jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Frente al caso en particular de los cargos de nulidad imputados al acto

administrativo objeto de estudio senalo:

VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL DEBIDO PROCESO:
Indica en torno a este derecho fundamental, en resumen, que su prohijada siguio
todo el procedimiento legal establecido en los articulos 8 y 10 del Decreto 1793
de 2000 en concordancia con el Decreto 1796 de 2000 para efectuar el retiro del

servicio activo al demandante, expone que mediante Junta Médica num. 26049
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del 26 de agosto de 2008 le fue determinada la incapacidad permanente parcial
al actor y su consecuente no aptitud para el servicio, dictamen que sefala fue
confirmado en segunda instancia por el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, situacion que, a su juicio, le impuso a la administracion
prescindir de sus servicios mediante el acto administrativo contenido en la Orden
Administrativa de Personal No. 1267 del 30 de Marzo de 2013.

VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL AL TRABAJO: En cuanto al
derecho fundamental del demandado manifesté no se encuentra transgredido,
que el retiro del demandante fue acorde con el ordenamiento juridico y con el
buen servicio. Expone frente al anterior derecho también hay que tener en cuenta
lo reglado en la normatividad especial aplicable al servicio del soldado profesional,
Decreto 1793 de 2000 en concordancia con el Decreto 1796 de 2000, pues
advierte que segun estas, aquellos soldados no tienen asignadas por ley
funciones administrativas sino de entrenarse y capacitarse para actuar en las
unidades de combate y apoyo de las Fuerzas Militares, en ejecucion de
operaciones para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demas
misiones que le sean asignadas, que por ello el Ejército Nacional no esta en
posibilidad de reubicar en nuevos puestos de trabajo a soldados profesionales
que tengan disminucion de la capacidad psicofisica declarados no aptos para
actividad militar, reiterando que dicho personal militar no tiene funcion
constitucional o legal diferente que la de participar en operaciones militares

ofensivas y defensivas.

Manifiesta que el reintegro solicitado no es procedente por no estar dentro de las

posibilidades descritas en el Régimen aplicable a los soldados profesionales.

FALSA MOTIVACION: frente a este cargo la defensa expuso:

“..)

Como sustento normativo de su tesis, la parte actora hizo referencia al
articulo 7 del Decreto 1796 de 2000, que prescribe que el concepto de
capacidad sicofisica tiene una validez de tres (3) meses, pasados los
cuales cobra vigencia la aptitud, hasta tanto no se presenten eventos en
el servicio que impongan la necesidad de una nueva calificacion.

(...)

Es un hecho irrefutable, de conformidad con la abundante evidencia
médica existente, que disminuciones de capacidad psicofisica causadas
por disminuciones de la capacidad auditiva, mutilaciones fisicas o incluso
trastornos psicofisicos relacionados con stress postraumatico de
combate, a las que permanentemente estan expuestos los soldados
profesionales, no tienen prondsticos favorables de recuperacion a corto
plazo; y en el caso de mutilaciones y pérdida de la capacidad auditiva sus
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consecuencias son definitivas; por lo que concluir que pasados tres
meses del dictamen de calificacién de la capacidad psicofisica, el soldado
“vuelva a ser apto para la actividad militar”, no es un argumento de buen
recibo, por cuanto no entiende a la légica y al sentido comun.

(...). (Sic paratodo el texto).

Finalmente, sefialdé que de la lectura del acto administrativo acusado se observa
que la decision alli contenida tiene fundamento juridico consecuente con la
realidad del soldado profesional retirado, esto es, que este ultimo se encuentra
inmerso en una de las causales que el régimen especial consagra para efectos

del retiro del servicio.

FALTA DE COMPETENCIA: Estima que “el apoderado de la parte demandante
no tuvo en cuenta que le jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional al
expedir el acto acusado actiia en uso de las facultades conferidas en el articulo 2
de la Resolucion No.1013 del 22 de junio de 2007, “por la cual se delegan algunas
funciones o asuntos especificos de administracion de personal’, se adicionan y
amplian en esta materia, la Resolucion 859 del 5 de julio de 2006 y la Resolucion
num.469 de 2002".

OTRAS ACTUACIONES:

Con auto del 4 de abril de 2014 (fls 170 y 171 ¢.1) se dispuso tener por contestada
la demanda por el Ministerio de Defensa Nacional -. Ejército Nacional por razones
alli esbozadas, reconociendo personeria para actuar al apoderado de esta entidad
y conforme al articulo 180 del CPACA dispuso convocar a la practica de

AUDIENCIA INICIAL sefhalando fecha y hora para la misma.

El dia 21 de mayo de 2014 (fls 174 - 178 ¢.1.), se realizé Audiencia Inicial en |a
cual se trataron los temas de: Saneamiento del proceso, procedencia de la
conciliacion, fijacion del litigio, decreto general de pruebas y fijacion de fecha y

hora para Audiencia de pruebas.

El 09 de julio de 2014 se llevo a cabo Audiencia de Pruebas (fls 187-190, c.1.),
que basicamente giro alrededor de: a) Recaudo e incorporacion formal de pruebas
documentales decretadas a peticion de la parte actora, b) Recaudo e
incorporacién de informe juramentado decretado de oficio por el Juzgado, y c)
fifacion de fecha y hora para realizacion de Audiencia de alegatos y juzgamiento.
Con base en el inciso final del articulo 181 del CPACA se considerd innecesaria

la practica de la audiencia de alegaciones y juzgamiento y en consecuencia,
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ordena a las partes presentar por escrito los alegatos de conclusidén dentro de los
diez (10) dias siguientes y en el mismo término el agente del Ministerio Publico
podra presentar su concepto, advirtiendo a las partes que la sentencia se proferira
dentro de los veinte (20) dias siguientes al vencimiento del término concedido

para alegatos.

SINTESIS DE ALEGATOS:

De la parte demandada: (fls 192-199 c.1.). En su memorial de alegatos finales,
en sintesis, ratifica los argumentos esbozados en la demanda respecto a la
condicion de salud, disminucién de la capacidad psicofisica, del demandante
aspecto este que fue tenido en cuenta al momento de la expedicion del acto que
se demanda, al igual que insiste en que la actuacion de su representada fue
acorde con el ordenamiento juridico aplicable al retiro del servicio activo del
personal de soldados profesionales y que con su proceder no se transgredid

ningun derecho fundamental del actor.

La parte actora guardo silencio, y el sefior Agente del Ministerio Publico delegado

ante este Despacho no se pronuncio en esta importante etapa.

CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Este estrado judicial al verificar el cumplimiento de los presupuestos procesales
de competencia (numeral 2° del articulo 155 y 187 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), demanda en forma, capacidad
para ser parte y capacidad para comparecer al proceso, derecho de accion y
contradiccion, procede al estudio del tema central del debate, teniendo en cuenta
que no se formularon excepciones previas y que aquellas denominadas de fondo
o merito, son medios de defensa que buscan que el acto controvertido
permanezca incolume en el ordenamiento juridico, por lo cual en el decurso de

esta providencia expresa o tacitamente se decantara al aspecto.

De igual forma, en aplicacion al contenido del articulo 207 del CPACA, efectla el
control de legalidad respectivo y al efecto declara que no existe vicio alguno que
conlleve a la nulidad de lo hasta ahora actuado, por lo cual el proceso queda

debidamente saneado.
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PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO:

Se trata de determinar si efectivamente el acto administrativo contenido en la
Orden Administrativa de Personal N° 1267 del 20 de marzo de 2013 (por medio
del cual se retird del servicio activo de la Institucion a un personal de soldados
profesionales, entre los cuales se encuentra el sefior José Vicente Garcia Diaz),
expedido por el Jefe de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, se encuentra
viciado de nulidad y por ende es procedente su restablecimiento al demandante
que presuntamente se encuentra afectado; o si por el contrario el aludido acto

enjuiciado se encuentra acorde con la normatividad que regula dicha materia.

¢ QUE SE ENCUENTRA PROBADO EN EL PROCESO?

» Constancia de fecha 9 de septiembre de 2013, expedida por la
Procuraduria 72 Judicial | Administrativa, que da cuenta del agotamiento
del requisito de procedibilidad de la Conciliacién Prejudicial por parte del

sefior José Vicente Garcia Diaz (fl. 41, c.1).

= Copia de la Orden Administrativa de Personal No. 1267 de fecha 20 de
marzo de 2013, expedida por la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército
Nacional, mediante el cual se retira del servicio activo de la Institucion a un
personal de soldados profesionales, dentro de los cuales se encontraba el
sefior José Vicente Garcia Diaz (fls.18 a 20); cuya notificacién personal

obra a folio 21 del c.1.

» |nformativo Administrativo por Lesion (fl.22, c.1), en el que se describen las
circunstancias en que ocurrieron los hechos en los que resulté lesionado
el sefior José Vicente Garcia Diaz y que produjeron su disminucion
psicofisica. Segun se observa las lesiones fueron catalogadas como “en el
servicio por causa de heridas en combate o como consecuencia de la
accion directa del enemigo, en conflicto internacional o en tareas de

mantenimiento o restablecimiento del orden publico”.

» Copia del Acta de la Junta Médica Laboral No. 26049 del 26 de Agosto de
2008, en donde se valora la Capacidad Psicofisica del sefior José Vicente

Garcia Diaz, determinado una Incapacidad Permanente Parcial, No Apto
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para actividad militar y se otorgd una disminucién de la capacidad laboral
del 28.25% (fls. 23 y 24, c.1); siendo notificada dicha decision al
demandante el dia 28 de Agosto de 2008.

* Copia del Acta de Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia
num. 3740-1535 MDNSG-TML-2.25 del 11 de noviembre de 2011(fls. 25 a
28, c.1), mediante la cual se estudiaron las inconformidades presentadas
por el actor en cuanto a la valoraciéon realizada por la Junta Médica
anteriormente citada; en ella se determind nuevamente incapacidad
permanente parcial, NO APTO, para actividad militar; ademas, se sugiere
reubicacién laboral segln disponibilidad de la fuerza y se determiné una
disminucién de la capacidad laboral en un porcentaje de 35.87%. Esta fue

notificada al demandado el 11 de enero de 2012.

» Copia del diploma de fecha 26 de agosto de 2003 otorgado por el director
de la Escuela de Policia Militar al demandante y mediante el cual obtiene
la especialidad de guia canino en deteccion de artefactos explosivos (fl.30,
c.1).

« Copia del diploma de fecha 10 de abril de 2008 otorgado por el
Comandante del Ejército Nacional al demandante y mediante el cual

obtiene se le otorgd la medalla de herido en accion (fl.32, c.1).

« Copia del diploma de fecha 30 de mayo de 2011 otorgado por la Academia
Nacional de Seguridad Privada al demandante y mediante el cual se
certifica la realizacién del curso de reentrenamiento para escoltas (fl.31,
c.1).

= Constancia expedida por el comandante de Batalléon de Infanteria num. 44,
en la que se indica que el demandante se desempefi6 en esa unidad como
integrante de la escolta del comandante del Batallon dentro del periodo de
tiempo comprendido de diciembre de 2011 hasta marzo de 2013 (fl. 33,
c.1).

= Copia del diploma de fecha 3 de agosto de 2001 otorgado por el Batallon
de Infanteria nim. 44 “Ramén Nonato Pérez al demandante y mediante el
cual se le otorgd mencion honorifica (.34, c.1).

* Copia del correspondiente folio disciplinario del actor en el que constan

varios conceptos positivos de desempeiio en el cargo (fl. 35, ¢.1).
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= Certificacion de tiempo de servicios de fecha 4 de Abril de 2013, expedida
por la Jefatura de Desarrollo Humano — Direccion de Personal — Ejército
Nacional, correspondiente al Soldado Profesional José Vicente Garcia
Diaz, donde sefiala como tiempo de servicio prestado a las fuerzas
militares 13 afios, 1 meses y 19 dias hasta el 30 de marzo de 2013,

discriminado de la siguiente manera:

Descripcion F. Inicial F. Termina | Anos | Meses | Dias
SOLDADO REGULAR 20000210 | 20010811 1 6 1
TIEMPO DE SERVICIO MILITAR 20010811

CUMPLIDO

ALUMNO SOLDADO PROFESIONAL | 20010812 | 20010952 0 1 13
SOLDADO PROFESIONAL 20010926 | 20130330 11 6 4
DISMINUCION DE LA CAPACIDAD 20130330

PSICOFISICA

» Certificacion salarial y prestacional de fecha 04 de Abril de 2013, expedida
por la Jefatura de Desarrollo Humano — Direccion de Personal — Ejército
Nacional, correspondiente al Soldado Profesional José Vicente Garcia

Diaz y respecto del mes de Marzo del aito 2013 (fl. 37, c.1).

Previo al analisis del caso en particular y del estudio en si mismo del acto
administrativo demandado, E! Despacho analizara lo relativo al cargo de falta de

competencia imputado por el actor.

Debe precisar este Operador Judicial que dentro del plenario no existe prueba
que acredite la existencia de dicha falencia, ya que el apoderado judicial de la
parte actora se limité a enunciar que tal facultad radicaba exclusivamente en el
Comandante de dicha institucion, mientras que su contraparte adujo que tal
facultad habia sido delegada mediante una serie de Resoluciones tal y como en
efecto quedaron consignadas en el mismo acto administrativo. En este punto el
Despacho debe resaltar que si bien tales Resoluciones no se allegaron al
expediente, las mismas son del orden nacional y su desconocimiento no es
excusa, inclusive si le fueron informadas al demandante mediante el acto
administrativo demandado; por lo cual, era carga procesal del actor indagar sobre
las facultades descritas en ellas y en todo caso al encontrar que no se encontraba
expresamente la delegacion aludida, realizar la imputacion aduciendo el hecho

claramente. Teniendo en cuenta que la carga de la prueba se encontraba en
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cabeza del actor, que fue quien alego dicho vicio, el Despacho tendra por no

probado aquel cargo y por ende no habra lugar a pronunciamiento al respecto.

APLICACION DE NORMATIVIDAD Y JURISPRUDENCIA AL CASO CONCRETO

En ejercicio del Medio de Control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho el
sefor José Vicente Garcia Diaz a través de apoderado judicial, demandé la
nulidad de la Orden Administrativa de Personal No. 1267 del 20 de marzo de
2013, expedido por la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, por
medio de la cual se dispuso el retiro del servicio activo de la institucion a un
personal de soldados profesionales, dentro de los que se encontraba el

mencionado ciudadano.

El aludido acto administrativo, fundamento el retiro del actor en el Acta de la Junta
Médica Laboral No. 26049 del 26 de Agosto de 2008, Acta de Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar y de Policia nim. 3740-1535 MDNSG-TML-2.25 del
11 de noviembre de 2011 y en lo contemplado en el Decreto 1793 de 2000 (Por
el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares), dicha normatividad disponen sobre la

materia objeto de estudio, lo siguiente:

“...) .
ARTICULO 8. CLASIFICACION. El retiro del servicio activo de los soldados

profesionales, segun su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva

1. Por solicitud propia.

2. Por disminucion de la capacidad psicofisica. (Subraya y Negrilla del
Despacho.

3. Por existir en su contra detencién preventiva que exceda de sesenta (60)
dias calendario.

b. Retiro absoluto

1. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin
causa justificada.

2. Por decisiéon del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

4. Por condena judicial.

5. Por tener derecho a pension.

6. Por llegar a la edad de 45 arios.

7. Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos
suministrados al momento de su ingreso.

8. Por acumulacién de sanciones.

()

ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA
CAPACIDADPSICOFISICA. E! soldado profesional que no reuna las
condiciones de capacidad y aptitud psicofisica determinadas por las
disposiciones legales vigentes, podra ser retirado del servicio.

Exp. No. 2013-00208 Nulidad y Restablecimiento de Rup Corredor Martinez Vs. IDURY



13

(...)"

El Presidente de la Republica, con fundamento en las facultades extraordinarias
conferidas por la Ley 578 de 2000, expidi6 el Decreto 1796 del 14 de Septiembre
de 2000, por el cual se regula la evaluacién de la capacidad psicofisica y de la
disminucion de la capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades,
indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones,
de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas de Formacion y
sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio del Ministerio de
Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la
Policia Nacional vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,
y en el cual se prevé la definicién, calificacion y la forma como se evalua dicha

capacidad psicofisica.

En el articulo 2° de dicha normatividad se define la “CAPACIDAD PSICOFISICA”
como: “(...) el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y potencialidades de
orden fisico y psicolégico que deben reunir las personas a quienes se les aplique
el presente decreto, para ingresar y permanecer en el servicio, en consideracion
a su cargo, empleo o funciones. La capacidad sicofisica del personal de que trata
el presente decreto sera valorada con criterios laborales y de salud ocupacional,
por parte de las autoridades médico-laborales de las Fuerzas Militares y de la

Policia Nacionar'.

Asi mismo, el articulo 32 ibidem, consagra la calificacion de la capacidad
sicofisica, como apto, aplazado y no apto para la prestacion del servicio,
definiendo como apto a aquella persona que presente condiciones psicofisicas
que permitan prestar o desarrollar normal y eficientemente la actividad militar,
policial y civil correspondiente a su cargo, empleo o funciones; por el contrario, se
califica como no apto a quien presenta alguna alteraciéon psicofisica que no le
permita desarrollar normal y eficientemente dichas funciones, y finalmente,
considera como aplazado a aquel que presenta una lesiéon o enfermedad, pero
que mediante tratamiento, pueda recuperar su capacidad sicofisica para el
desempeno de su actividad militar, policial o civil correspondiente a su cargo,

empleo o funciones.

En relacién con la validez y vigencia de los examenes de capacidad psicofisica,

el articulo 7° del citado Decreto 1796 de 2000, dispuso:
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“ARTICULO 7. VALIDEZ Y VIGENCIA DE LOS EXAMENES DE
CAPACIDAD PSICOFISICA. Los resultados de los diferentes
examenes médicos, odontolégicos, psicolégicos y paraclinicos
practicados al personal de que trata el articulo 1° del presente decreto,

tienen una validez de dos (2) meses, contados a partir de la fecha en

que le fueron practicados. El concepto de capacidad sicofisica se
considera valido para el personal por un término de tres (3) meses
durante los cuales dicho concepto sera aplicable para todos los

efectos legales; sobrepasado este término, continua vigente el
concepto de aptitud hasta cuando se presenten eventos del

servicio_que impongan una nueva calificacion de la capacidad

psicofisica. El examen de licenciamiento para el personal de tropa
debera ser practicado dentro de los sesenta (60) dias anteriores a su
desacuartelamiento. El control de este término sera responsabilidad
directa de la Direccién de Personal u Oficina que haga sus veces en
la respectiva Fuerza y en la Policia Nacional.” (Subraya y Negrilla del

Despacho)

Por otro lado, la ley concibe a la Junta Médico Laboral y al Tribunal Médico Laboral
de Revision Militar como las autoridades médicas encargadas de realizar la
evaluacion siquica y fisica del personal de la fuerza publica, clasificar las posibles
lesiones y secuelas, valorar la disminucién de la capacidad laboral, fijar los indices
respectivos para las indemnizaciones y determinar la evolucion, el procedimiento
y tratamiento de las afecciones de acuerdo a los conceptos emitidos por los

especialistas a que haya lugar.

Una vez emitido el respectivo concepto por parte de la Junta Medica Militar (como
primera instancia) y efectuada la respectiva notificacion de dicha decision, en caso
de inconformidad con la evaluaciéon y conclusiones de dicho dictamen el
interesado dispone de cuatro (4) meses contados a partir de su notificacion, para
efectos de convocar al Tribunal Médico Laboral de Revision Militar (art. 29 del
Decreto 094 de 1989, en concordancia con el paragrafo 2° del articulo 21 del
Decreto 1796 del 2000). La decision que alli se profiera son irrevocables y
obligatorias y contra ellas sélo proceden las acciones jurisdiccionales pertinentes
(art. 22 del Decreto 1796/00). De tal suerte que la ley ha establecido un
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procedimiento administrativo especial para efectos de evaluar médicamente a

quienes presten sus servicios a la fuerza publica.

Ahora bien, el acto de retiro de un miembro de la fuerza publica, por la causal de
disminucion de la capacidad psicofisica debe fundarse en el concepto de la Junta
Médico Laboral y/o del Tribunal Médico Laboral que determine la disminucion
fisica con la respectiva calificacién de ineptitud para la prestacion del servicio;
adicionalmente, dicho concepto debe tener vigencia al momento de la expedicion
del acto de retiro, es decir, dentro de los tres (3) meses siguientes a la expedicion
de la calificacion médica, por lo que superado este término, el dictamen médico
pierde su fuerza ejecutoria y deja de ser obligatorio al dia siguiente de cumplirse
el plazo, recobrando plena vigencia el concepto de la aptitud psicofisica, a no ser
que se presente una circunstancia que imponga la obligacién de realizar una

nueva calificacion.

Por lo que si el acto de retiro del servicio se expide con un concepto médico no
vigente, el mismo estaria viciado de falsa motivacion, al no corresponder con la
realidad de los hechos, toda vez que vencido el término de vigencia del concepto
médico emitido, la norma que rige la materia consagra como efecto inmediato el
recobro total de la aptitud para la prestacion del servicio, circunstancia esta que

desvirtuaria la causal de retiro alegada por la entidad al expedir el acto.

Sobre este tema y en un caso de similares caracteristicas el H. Consejo de

Estado! ha senalado:

“En el caso concreto al actor se le practicé Junta Médico Laboral, el 17
de enero de 2003, mediante la cual se le sefialé un porcentaje de
disminucion de su capacidad sicofisica equivalente al 49%, con
incapacidad permanente parcial, y declaracion de no apto para
desempenar satisfactoriamente las funciones propias de la vida militar.
No obstante lo anterior, se advierte que el acto por medio del cual se
le retird del servicio, esto es la Resolucion No. 01118 de 28 de mayo
de 2004, fue expedida catorce meses después de la realizacién de la
citada Junta Médico Laboral que determiné su incapacidad sicofisica
(fls. 8a 9y 11, cuaderno No.1).

1 Sentencia del 7 de Octubre de 2010; Seccion Segunda — Subseccion “B”; C.P.: Gerardo Arenas Monsalve;
dentro de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, identificada con radicado 76001-23-31-000-
2004-05185-01(0319-09), demandante: Luis Fernando Buritica Arenas, demandado: Ministerio de Defensa
Nacional.
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Bajo este supuesto, y de acuerdo con lo preceptuado por el inciso
segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000, la administracion no
podia fundamentar el retiro del actor con base en el dictamen de una
Junta Médico laboral que no tenia validez debido a su ineficacia por el
transcurrir del tiempo. En efecto, la expedicion de la Resolucion No.
01118 de 28 de mayo de 2004, vulnerd el inciso segundo del articulo
7 del Decreto 1796 de 2000 toda vez, que el retiro del actor sélo se
podia dar dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que se le
practico la Junta Médico Laboral.

A lo antes expuesto, se suma el hecho de que segun la norma en cita,
una vez transcurrieron los tres meses después de habérsele
practicado al actor la Junta Médico Laboral este recobro el concepto
de aptitud para la prestaciéon del servicio policial, hasta cuando se
presenten eventos del servicio que impongan una nueva calificacion
de la capacidad psicofisica. Asi las cosas, la Direccion de la Policia
Nacional tampoco podia retirarlo del servicio, y mucho menos invocar
como causal la disminucién de su capacidad sicofisica, cuando quedo
visto que se encontraba apto para la prestacion del servicio policial,
sin incurrir como lo hizo en el vicio por falsa motivacién al expedir la
Resolucion No. 01118 de 2004.

Cabe senalar, que esta Sala, en sentencia de 28 de junio de 2007,
radicado No. 0470-2005, actor: Edilberto Moron Arrieta contra la
Policia Nacional. M.P. Alejandro Ordéfiez Maldonado, ya se habia
pronunciado en un caso con identidad de supuestos facticos al que
hoy ocupa su atencion serialando que:

“El acto de retiro por la causal de disminucion de la capacidad
psicofisica, debe, en primer lugar, fundarse en el concepto
médico de la Junta Médico Laboral que determine la respectiva
disminucion fisica y la calificacion de ineptitud para la prestacion
del servicio publico y, en segundo término, que el concepto
médico que se utilice como fundamento debe estar vigente al
momento de la expedicion del acto de retiro, esto es, dentro de
los noventa dias siguientes a la expedicion de la calificacion
médica. De tal manera que, si el acto de retiro se expide con
base en un concepto médico vencido, su motivacién no
corresponde a la realidad, pues expirado el término de vigencia
de dicho concepto, la Ley consagra como efecto inmediato el
recobro de vigencia del concepto de aptitud, circunstancia que
desvirtua la causal de retiro (...). “.

Bajo el analisis argumentativo y probatorio que antecede, aprecia la
Sala que en el caso sub judice se puede inferir que la entidad
demandada expidié la Resolucién No. 01118 de 28 de mayo de 2004
con base en un concepto médico vencido, esto es, el Acta No. 36 de
17 de enero de 2002 razén por la cual, su motivacion no corresponde
a la realidad, pues expirado el término de vigencia de dicho concepto,
la ley consagra como efecto inmediato el recobro de vigencia del
concepto de aptitud del actor, circunstancia que para el caso desvirtiuo
la causal de retiro alegada por la demandada.”
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Asi mismo la Corte Constitucional?, ha sostenido:

“3. Las personas discapacitadas como sujetos de especial proteccion
constitucional. Reiteracion de jurisprudencia.

3.1. El Constituyente de 1991 se preocupé por establecer claros y concretos
mandatos de proteccion en favor de aquellas personas que tienen algun tipo
de limitacion fisica o mental.

En efecto, el articulo 13 de la Constitucion Politica establece que el Estado
tiene la obligacion de proteger “especialmente a aquellas personas que por
su condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias de
debilidad manifiesta”, y de sancionar “los abusos o maltratos que contra ellas
se cometan”, como manifestacion del compromiso en la promocién de
condiciones que permitan lograr una igualdad real y efectiva.

Por su parte, el articulo 47 de la Carta consagra la obligacién del Estado de
“adelantafr] una politica de prevision, rehabilitacion e integracion social para
los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos, a quienes se prestara la
atencién especializada que requieran”, lo que constituye un verdadero
mandato para la adopcion de acciones positivas o afirmativas en favor de los
discapacitados.

En esa misma linea, el articulo 54 del texto superior dispone que ‘[e]s
obligacion del Estado y de los empleadores ofrecer formacion y habilitacion
profesional y técnica a quienes lo requieran. El Estado debe propiciar la
ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y garantizar a los
minusvélidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud’.

Distintos instrumentos de derecho internacional se han referido también a la
necesidad de crear condiciones que permitan que las personas que tienen
algun tipo de limitacion fisica o mental puedan ejercer sus derechos, evitar
toda forma de discriminacion por razén de dichas limitaciones y desarrollarse
de la mejor manera en todos los ambitos de la vida en sociedad, para lo cual
alli mismo se han establecido claras reglas que permiten hacer realidad ese
compromiso asumido por los Estados.

Asi, de este asunto se han ocupado instrumentos como la Declaracion de los
Derechos del Deficiente Mental aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de diciembre de 1971; la Declaracion de los Derechos
de los Impedidos del nueve de diciembre de 1975; el Convenio No. 159 de
22 de junio de 1983 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre la
Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invélidas®; las Normas
Uniformes sobre la Igualdad de Oportunidades para las Personas con
Discapacidad aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de diciembre de 1993, y la Convencién Interamericana para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra las Personas con
Discapacidad®, entre muchos otros.

Sobre el particular, cabe destacar que el Congreso de la Republica ha
adoptado también importantes normas en materia de adopcion de medidas
de proteccion especial en favor de las personas discapacitadas, como es e/
caso de la Ley 361 de 1997°, “por la cual se establecen mecanismos de

2 gentencia T — 1048 del 3 de Diciembre de 2012; M.P.: Luis Guillermo Guerrero Pérez; dentro de la Accién
de Accion de tutela instaurada por Nelson Giovanny Caicedo Uriza contra la Policia Nacional y la Secretaria
General del Ministerio de Defensa Nacional, y por Fabian Alberto Carrascal Serrano contra el Ejército
Nacional; expedientes acumulados T-3.587.112 y T-3.589.717

3 Adoptado por Colombia mediante la Ley 82 de 1988.

4 Aprobada mediante la Ley 762 de 2002.

5 Publicada en el Diario Oficial No. 42.978 de 11 de febrero de 1997.
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integracién social de las personas con limitacion y se dictan otras
disposiciones”.

3.2. A partir del analisis de las normas constitucionales y legales sefialadas
y de los instrumentos internacionales a los que se ha hecho referencia, esta
Corporacién ha construido una sélida y nutrida jurisprudencia en relacién con
la proteccion constitucional reforzada de las personas discapacitadas.

Dentro de esa construccion, sin duda ha ocupado un papel preponderante el
andalisis de las dificultades que deben enfrentar estas personas en materia
laboral, ambito en el que de manera frecuente ellas se ven sujetas a tratos
discriminatorios. Asi lo ha indicado esta Corporacion:

“La discriminacién histérica que ha aquejado a los disminuidos fisicos,
sensoriales y siquicos colombianos determiné al Constituyente de 1991 a
ordenar que el enfoque social de la organizacién politica debe concretarse
en la definicién de cometidos y acciones estatales que hagan prevalecer el
goce efectivo de los derechos de esas personas. Por tal razén, configura
deber estatal adelantar el disefio y la ejecucién de politicas de prevision,
rehabilitacién e integracion social para los discapacitados (C.P., art. 47), con
el fin de que se conviertan en personas socialmente utiles y productivas.

“El ambito laboral constituye, por consiguiente, objetivo especifico para el
cumplimiento de esos propdésitos proteccionistas, en aras de asegurar la
productividad econémica de las personas discapacitadas, asi como su
desarrollo personal. De ahi que, elemento prioritario de esa proteccién lo
constituya una ubicacién laboral acorde con sus condiciones de salud y el
acceso efectivo a los bienes y servicios basicos para su subsistencia y el
sostenimiento de su familia (C.P., arts. 54 y 334), para todos aquellos que se
encuentren en edad de trabajar.”

A partir de los mandatos constitucionales, de la imperiosa necesidad de
asegurar que los discapacitados puedan desarrollarse de acuerdo con sus
particulares circunstancias en el ambito laboral y de los innegables
obstaculos a los que diariamente se enfrentan para lograr ese cometido, la
Corte ha reconocido que ellos tienen el derecho a una estabilidad laboral
reforzada. Esta Corporacion se ha referido a este asunto en los siguientes
términos:

“ ‘En efecto, si bien, conforme al articulo 53 de la Carta, todos los
trabajadores tienen un derecho general a la estabilidad en el empleo, existen
casos en que este derecho es aun mas fuerte, por lo cual en tales eventos
cabe hablar de un derecho constitucional a una estabilidad laboral reforzada.
Esto sucede, por ejemplo, en relacién con el fuero sindical, pues sélo
asegurando a los lideres sindicales una estabilidad laboral efectiva, resulta
posible proteger otro valor constitucional, como es el derecho de asociacion
sindical (CP art. 39). Igualmente, en anteriores ocasiones, esta Corporacion
también sefialé que, debido al especial cuidado que la Carta ordena en favor
de los minusvélidos (CP art. 54), estas personas gozan de una estabilidad
laboral superior, la cual se proyecta incluso en los casos de funcionarios de
libre nombramiento y remocion”.

[...] Con esa estabilidad laboral reforzada se garantiza la permanencia en el
empleo del discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacion
fisica, sensorial o sicolégica, como medida de proteccién especial y en
conformidad con su capacidad laboral. Para tal fin deberan adelantarse los
programas de rehabilitacion y capacitacion necesarios que le permitan
alcanzar una igualdad promocional en aras del goce efectivo de sus
derechos. [...]".5

6 Sentencia C-531 de 2000.
7 Sentencia C-470 de 1997.
8 Ibid, sentencia C-531 de 2000.

Exp. No. 2013-00208 Nulidad y Restablecimiento de Rup Corredor Martinez Vs. IDURY



La jurisprudencia ha indicado que esa proteccion reforzada del trabajador
discapacitado comprende, fundamentalmente, dos aspectos o ambitos: (i)
uno positivo, que consiste en la garantia de que las limitaciones que sufra
una persona no impediran prima facie su vinculacién laboral, y (ii) uno
negativo, por el cual existe una prohibicion de dar por terminado el contrato
de trabajo de una persona discapacitada sin que previamente se haya
obtenido autorizacién por parte del Ministerio del Trabajo.’

Adicionalmente, esta Corporacién ha sostenido que la estabilidad laboral
reforzada incluye también el derecho a “la reincorporacion y a la reubicacién
del trabajador discapacitado, sin que ello signifique desmejorar sus
condiciones de empleo, sino [...] buscar alternativas laborales compatibles
con su situacion.”’

E incluso, la jurisprudencia de esta Corporacion ha ido mas alla para indicar
que, en ocasiones, la reubicacién puede llevar aparejada la capacitacion del
trabajador discapacitado para asegurar el cumplimiento de las nuevas
labores que le serén encomendadas’’. De ahi entonces que la Corte haya
establecido que “si una persona es desvinculada porque perdio parte de su
capacidad laboral, debera ser reintegrada a su trabajo, recibir la capacitacion
que permita desarrollar sus capacidades en un puesto de trabajo acorde a
sus condiciones especiales, y por supuesto, debera conservar la misma
remuneracion y categoria que ostentaba.”?

(...

4. Elrégimen de vinculacion y retiro del personal de la Policia Nacional
y de los soldados profesionales del Ejército Nacional.

4.1. El articulo 216 de la Constitucion Politica establece que la Fuerza
Publica esta integrada por las Fuerzas Militares —dentro de las que se
encuentran el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea—, y por la Policia
Nacional.

En los términos de los articulos 217 y 218 de la Carta, tanto las Fuerzas
Militares como la Policia Nacional estan sujetas a un régimen especial en
materia prestacional, disciplinaria y de carrera.

Ese régimen ha sido establecido, fundamentalmente y para lo que interesa a
este asunto, en los Decretos 1791, 1793 y 1796, todos del afio 2000,
expedidos en ejercicio de las facultades extraordinarias que la Ley 578 de
ese mismo ario le confirio al Presidente de la Republica.’

Asi, en materia de determinacion y evaluacion de la capacidad psicofisica los
miembros de la Fuerza Publica estan sometidos a las normas previstas en el
Decreto 1796, "Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica
y de la disminucién de la capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades,
indemnizaciones, pensién por invalidez e informes administrativos por

9 Sentencia T-503 de 2010.

10 Sentencia T-081 de 2011.

1 Asi se indic, por ejemplo, en la Sentencia T-1040 de 2001: “En algunos casos, el derecho a la reubicacion
en un cargo compatible con las condiciones de salud del trabajador no se limita al simple cambio de
funciones. Para garantizar el ejercicio real de este derecho, la reubicacion debe estar acompariada de la
capacitacion necesaria para que el trabajador se desemperie adecuadamente en su nueva labor. Asi, el
articulo 54 de la constitucién se refiere especificamente a las obligaciones que le competen al Estado y a los
empleadores en lo que se refiere a la habilitacion profesional y técnica y a la obligacion de garantizar a los
disminuidos fisicos el derecho al trabajo de acuerdo con sus condiciones de salud. Por supuesto, una persona
que ha sido reubicada de su puesto normal de trabajo como consecuencia de una disminucion fisica requiere
capacitacion para desempeniar sus nuevas funciones.”

12 Sentencia T-910 de 2011.

13 A este asunto se refieren también la Ley 923 de 2004, “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos
y criterios que deberd observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion
de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral
19, literal e) de la Constitucion Politica”; y el Decreto 4433 de 2004, “por medio del cual se fija el régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica’.
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lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas
de Formacion y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al
servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y
personal no uniformado de la Policia Nacional vinculado con anterioridad a
la vigencia de la Ley 100 de 1993".

(...)

De acuerdo con el articulo 15 del decreto en cuestiéon, cuando un miembro
de la Fuerza Publica sufre una lesiéon o es diagnosticado con una afeccién,
le corresponde a la Junta Médico - Laboral Militar o de Policia, en primera
instancia, realizar la valoraciéon de las secuelas, clasificar el tipo de
incapacidad que se presente y calificar la aptitud para el servicio, “pudiendo

recomendar la reubicacion laboral cuando asi lo amerite”.*

(---)

4.2. Ahora bien, las normas de carrera del personal de oficiales, nivel
ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policia Nacional se encuentran
previstas en el Decreto 1791 de 2000. En su articulo 55 se consagran las
causales de retiro del servicio, asi:

“ARTICULO 55. CAUSALES DE RETIRO. El retiro se produce por las
siguientes causales:

1. Por solicitud propia.

2. Por llamamiento a calificar servicios.

3. Por disminucioén de la capacidad sicofisica.

4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

5. Por destitucion.

6. Por voluntad del Ministro de Defensa Nacional, o la Direccion General
de la Policia Nacional por delegacion, para el nivel gjecutivo, y los
agentes.

7. Por no superar la escala de medicion del Decreto de Evaluacion del
Desempeno Policial.

8. Por incapacidad académica.

9. Por desaparecimiento.

10. Por muerte.” (Se resalta)

La Corte Constitucional se pronuncié sobre la exequibilidad de la causal de
retiro relativa a la disminucién de la capacidad psicofisica prevista en el
numeral 3 del articulo 55, y frente a lo que, en relacion con este mismo
asunto, establecian los articulos 58'° y 59'% del mismo decreto. En esa
oportunidad la Corte considerd que si bien es imperioso propender porque la
Policia cuente en sus filas con personal idéneo para lograr su cometido
constitucional, las personas que tienen algun tipo de disminucion psicofisica
pueden llegar a ser aptas para efectos del desemperio de otras labores
propias de esa Institucion y distintas de las meramente policiales. '’

14 “ARTICULO 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR O DE POLICIA. Sus funciones son en primera
instancia:

1 Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas.

2 Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para el servicio, pudiendo recomendar la reubicacion
laboral cuando asi lo amerite.

3 Determinar la disminucion de la capacidad psicofisica.

4 Calificar la enfermedad segun sea profesional o comun.

5 Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe Administrativo por Lesiones.

6 Fijar los correspondientes indices de lesion si hubiere lugar a ello.

7 Las demas que le sean asignadas por Ley o reglamento.”

15 «“ARTICULO 58. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD SICOFISICA. El personal que no retina
las condiciones sicofisicas determinadas en las disposiciones vigentes sobre la materia, sera retirado del
servicio activo.” .

16 “ARTICULO 59. EXCEPCIONES AL RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD SICOFISICA. No
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, se podrd mantener en servicio activo a aquellos policiales que
habiendo sufrido disminucién de la capacidad sicofisica y obtenido concepto favorable de la Junta Médico
Laboral sobre reubicacion, siempre que por su trayectoria profesional lo merezcan y sus capacidades puedan
ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instruccion.

“Cuando se trate de oficiales, se requerira concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa
para la Policia Nacional.”

7 Sentencia C-381 de 2005.
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Para arribar a tal conclusioén, esta Corporacion indico:

“[...] existen tareas que contribuyen a dar cumplimiento a los propositos
constitucionales de la institucién y que a pesar de no ser, por ejemplo,
de caracter estrictamente operativo, revisten importancia y requieren
para su desarrollo la presencia de personal vinculado a la institucion.
En primer lugar, se encuentra la docencia o la instruccién, en razén a
que el personal de la Policia debe ser capacitado integralmente en
academias y centros de formacion especializada. De manera que se
requieren personas capacitadas para desarrollar labores de instruccion
y de docencia, para capacitar y orientar no solo a los alumnos que han
ingresado a la institucién, sino a quienes requieren adelantar alguna
especialidad.

“De otra parte, las actividades de orden administrativo o aquellas
destinadas a fortalecer las relaciones entre el ciudadano y la institucion,
las cuales no requieren elevados esfuerzos fisicos u Optimas
condiciones sicofisicas, como si se exige, en cambio, para las
estrictamente operativas.”

En tanto esas funciones, en principio, podrian ser desempefadas por
personas que sufren algun tipo de discapacidad, se concluy6 entonces que
frente a la disminucion de la capacidad psicofisica de uno de sus miembros,
la Policia Nacional tiene el deber constitucional de intentar su reubicacion a
un cargo en el que pueda seguir siendo ulil para la institucion.

Asi, se indicé que “una persona discapacitada o con disminucién de su
capacidad sicofisica no podré ser retirada de la institucion por ese solo
motivo si se demuestra que se encuentra en condiciones de realizar alguna
labor administrativa, de docencia o de instruccion”.

La valoracion de esa capacidad, segtn se dijo en la sentencia y de acuerdo
a las normas previstas en el régimen especial, le corresponde a la Junta
Meédico Laboral, quien debera verificar “con criterios técnicos, objetivos y
especializados, [...] si dicha persona tiene capacidades que puedan ser
aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instruccion
propias de la institucion. Solamente después de realizada la valoracion
correspondiente y siempre que se concluya que la persona no tiene
capacidad alguna aprovechable para tales tareas, podra ser retirado de la
Policia Nacional.”

Bajo tal premisa, la Corte declaré entonces la exequibilidad del numeral 3°
del articulo 55 y de algunos apartes del articulo 59, “en el entendido que el
retiro del servicio por disminucién de la capacidad sicofisica sélo procede
cuando el concepto de la Junta Médico Laboral sobre reubicacion no sea
favorable y las capacidades del policial no puedan ser aprovechadas en
actividades administrativas, docentes o de instruccion”. Ademas, se declaro
inexequible la totalidad del articulo 58 y algunas expresiones del articulo 59.
Este es pues, el régimen general aplicable al retiro en casos de disminucion
de la capacidad sicofisica en la Policia Nacional.

4.3. En el caso de los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, el
régimen de carrera y el estatuto personal se encuentran previstos en el

18 Asi se dijo en la parte resolutiva de la sentencia:

“Segundo.- Declarar INEXEQUIBLE el articulo 58 del Decreto 1791 de 2000.

Tercero.- Declarar INEXEQUIBLES las expresiones ‘EXCEPCIONES AL’ del titulo del articulo 59 del Decreto
1791 de 2000; ‘No obstante lo dispuesto en el articulo anterior’, y ‘siempre que por su trayectoria profesional
lo merezcan’ que hacen parte del mismo articulo 59.

Cuarto.- Declarar EXEQUIBLES, por los cargos analizados en esta Sentencia, el numeral 3 del articulo 55
del Decreto 1791 de 2000 y el resto del articulo 59 del mismo Decreto en el entendido que el retiro del servicio
por disminucion de la capacidad sicofisica solo procede cuando el concepto de la Junta Medico Laboral sobre
reubicacion no sea favorable y las capacidades del policial no puedan ser aprovechadas en actividades
administrativas, docentes o de instruccion.”
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Decreto 1793 de 2000. En dicho régimen también se prevé como causal de
retiro la disminucién de la capacidad psicofisica, asi:

“ARTICULO 8. CLASIFICACION. EI retiro del servicio activo de los
soldados profesionales, segun su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva

1. Por solicitud propia.

2. Por disminucién de la capacidad psicofisica.

3. Por existir en su contra detencién preventiva que exceda de sesenta
(60) dias calendario.

b. Retiro absoluto

1. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos
sin causa justificada.

2. Por decision del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

4. Por condena judicial.

5. Por tener derecho a pensién.

6. Por llegar a la edad de 45 afios.

7. Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos
suministrados al momento de su ingreso.

8. Por acumulacion de sanciones.” (Se resalta).

Por su parte, el articulo 10° —cuyo texto es muy similar al del articulo 58 del
Decreto 1791 de 2000 que, como se indico, fue declarado inexequible por
esta Corporacion— dispone:

“ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD
PSICOFISICA. El soldado profesional que no reuna las condiciones de
capacidad y aptitud psicofisica determinadas por las disposiciones
legales vigentes, podra ser retirado del servicio.”

La Corte Constitucional no ha tenido oportunidad de efectuar un juicio de
constitucionalidad abstracto de estas normas, a diferencia de lo que sucedio
en relacién con las reglas del régimen de la Policia Nacional. Sin embargo,
varias Salas de Revision si se han referido a ellas al analizar casos de
soldados que han sido retirados del servicio bajo la causal de disminucién de
la capacidad psicofisica.

En algunos de esos pronunciamientos (en particular, en los contenidos en
las sentencias T-503 de 2010 y T-081 de 2011), las Salas han optado por
inaplicar por inconstitucional el articulo 10 del Decreto 1793 de 2000, bajo la
consideracion de que su aplicacion en los casos concretos comportaba una
vulneracion de los derechos fundamentales de los peticionarios.™

En otras oportunidades (especificamente en el caso de la sentencia T-910
de 2011) el analisis se ha centrado de manera principal en la forma como
fueron aplicadas las normas que regulan el proceso de retiro y
desvinculacién.?

19 En ese sentido, en la sentencia T-503 se indico: “...] esta Sala en el sub judice, inaplicara por
inconstitucional el articulo 10° del Decreto 1793 de 2000, el cual contempla como causal de retiro del servicio
la disminucion de la capacidad sicofisica del soldado, esto, en la medida en que deviene en la vulneracion
de los derechos fundamentales del peticionario”. Y en la sentencia T-081 de 2011 se dijo: “Bajo estos hechos,
es claro para la Sala que en virtud de la proteccién de los derechos fundamentales del serior Cediel Carrillo
Ortiz es necesario inaplicar el articulo 10 de Decreto 1793 de 2000, toda vez que de lo contrario
se estaria ante una flagrante vulneracion de sus derechos fundamentales a la vida en condiciones
dignas, a la estabilidad laboral reforzada, al minimo vital y al trabajo.”

20 Asi, en esa sentencia se dispuso el amparo de los derechos fundamentales del accionante bajo
la siguiente consideracion: “En este caso, entonces el motivo de la violacion que se protege no es
el contenido normativo de los decretos en si, sino la falta de justificacion de los motivos por los
cuales al demandante no se le ha dado el mismo trato que a otros miembros de la fuerza que han
estado en la misma condicion. Esta es la razon por la cual no se ve la necesidad de inaplicar, en
el sub judice, los decretos en mencion respecto de los cuales no se evidencid su
inconstitucionalidad sino su indebida aplicacion al demandante.”

Exp. No. 2013-00208 Nulidad y Restablecimiento de Rup Corredor Martinez Vs. IDURY



23

A pesar de esas diferencias, propias de los diversos enfoques bajo los cuales
se han analizado dichas disposiciones, la regla que subyace a estos
pronunciamientos es la de que antes de dar aplicacion a las normas sobre
desvinculacion de soldados por razén de la disminucién de la capacidad
psicofisica, es necesario hacer una valoracion de las condiciones de salud,
de las habilidades, de las destrezas y de las capacidades del afectado, a fin
de establecer objetivamente si existen actividades que podria cumplir dentro
de la institucién, de manera que sea posible disponer su reubicacién en otro
cargo.

Y, en los casos en los que agotada dicha valoracién se concluya que no es
posible la reubicacion, se ha establecido entonces que “[...] el personal militar
no puede ser retirado del servicio sin que medie (i) un apoyo dirigido a la
incorporacién en el mundo laboral, que tenga en cuenta las condiciones
particulares del soldado, esto es grado de escolaridad, habilidades y
destrezas;?' y (ii) una continuidad en la prestacién del servicio de salud por
las lesiones o enfermedades adquiridas en tiempo de vinculaciéon al
Ejército."?

De acuerdo con lo anterior, y retornando al caso sub-examine, se observa que la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, mediante Junta Médico Laboral No.
26049 del 26 de agosto de 2008 (fls. 23 y 24), notificada el dia 28 de agosto
siguiente (fl. 24), calific6 como no apto al actor para la prestacion del servicio,
imputable al servicio por accion directa del enemigo, generandole una calificacion
de la capacidad psicofisica para el servicio con una INCAPACIDAD
PERMANENTE PARCIAL, y disminucién de la capacidad laboral del 28.25%.

Obra en el expediente acta del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia num. 3740-1535 MDNSG-TML-2.25 del 11 de noviembre de 2011(fls. 25
a 28, c.1), mediante la cual se estudiaron las inconformidades presentadas por el
actor en cuanto a la valoracion realizada por la Junta Médica anteriormente citada;
en ella se determind nuevamente incapacidad permanente parcial, NO APTO,
para actividad militar; ademas, se sugiere reubicacion laboral segun
disponibilidad de la fuerza y se determiné una disminucién de la capacidad laboral
en un porcentaje de 35.87%. Esta fue notificada al demandado el 11 de enero de
2012; decision no admite recursos. Se tiene entonces que los tres meses de
vigencia de este ultimo (de conformidad con el art. 7° de del Decreto 1796 de
2000) vencian el 11 de abril de 2012.

No obstante lo anterior, la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional,
profiri6 Orden Administrativa de Personal No. 1267 de fecha 20 de marzo de 2013
(fls. 18 a 20), desvinculando al sefior JOSE VICENTE GARCIA DIiAZ, con base

21 Ob, cit. Sentencia T-081 de 2011 (MP. Jorge Ivan Palacio Palacio).
22 gentencia T-417 de 2011.
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en el Acta del Tribunal Médico Laboral de Revisiéon Militar y de Policia num. 3740-
1535 MDNSG-TML-2.25, siendo efectivamente notificada dicha decision al
precitado ciudadano hasta el 30 de Marzo de 2013 (fl. 21).

Asi mismo, se resalta que se allego certificacion laboral del sefior JOSE VICENTE
GARCIA DIAZ, donde se reitera que se desempefid como soldado profesional
desde el 26 de septiembre de 2001 hasta el 30 de Marzo de 2013, sin que hubiere
anotacion de interrupcion del servicio con ocasion del accidente sufrido el dia 16
de Septiembre de 2007; aunado a lo anterior se allegé el correspondiente folio
disciplinario del actor (fls. 35, y 35vto), donde se observan varios conceptos
positivos que destacan su buen desempeno, su profesionalismo y excelente labor
en época posterior a la ocurrencia de los hechos que le generaron la disminucién

de la capacidad laboral.

En este orden de ideas, este Operador Judicial considera que indudablemente la
decision de retirar del servicio al Soldado Profesional JOSE VICENTE GARCIA
DIAZ carecia de todo fundamento legal y constitucional, ya que en primera medida
se fundamenté en un dictamen médico que tal y como se ilustré en precedencia
habia perdido validez y eficacia por el transcurrir del tiempo; razén por la cual al
momento de la expedicion del acto acusado se encontraba con concepto médico
de aptitud para prestar sus servicios en la institucion (segun lo normado en el art.
7° del Decreto 1796 de 2000); asi mismo y acorde con el acervo probatorio
arrimado al presente proceso se pudo determinar que el demandante a pesar de
las lesiones que padecid, continué ejerciendo funciones dentro de la Institucion
demandada, sin que se hubiere demostrado que tal condicién del actor
representara un peligro o estuviere prestando un deficiente servicio que
ameritaba la decision adoptada, por el contrario se evidencia que siempre se
destacd por brindar una excelente labor como integrante de la seguridad del

comandante del Batallon.

En consecuencia de lo anterior y conforme a los precedentes jurisprudenciales
aplicables, sin mas prolegdmenos, al constatarse la infraccion legal y constitucional,
resulta viable acceder a las pretensiones, declarando la nulidad parcial de la Orden
Administrativa de Personal No. 1267 del 20 de Marzo de 2013, expedida por la
Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, respecto de la
desvinculacién del servicio activo del demandante JOSE VICENTE GARCIA
DIAZ.
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A titulo de restablecimiento se ordenara el reintegro del demandante, JOSE
VICENTE GARCIA DIAZ, al empleo que servia, u otro equivalente en categoria y
remuneracion para el cual satisfaga los requisitos legales, sin variar la situacién
administrativa que para entonces tenia y se le cancelen los emolumentos dejados
de percibir, advirtiendo que no hubo solucién de continuidad en la prestacion de

los servicios.

No obstante lo anterior, se precisa que el hecho de que en el presente caso se
ordene el reintegro del sefior JOSE VICENTE GARCIA DIAZ, al servicio activo del
Ejército Nacional, no es 6bice para que dicha entidad pueda valorar nuevamente
su capacidad sicofisica, conforme al procedimiento previsto en el Decreto 1796
de 2000; ya que en efecto, el inciso segundo del articulo séptimo del estatuto en
cita, prevé que el concepto de aptitud para la prestacién del servicio continta
vigente hasta tanto se presente eventos del servicio que impongan una nueva

calificacion de la capacidad psicofisica.

Las declaraciones consecuenciales sobre el tiempo de servicio y pago de los
emolumentos laborales dejados de devengar en el interregno comprendido desde
el 30 de Marzo de 2013 (fecha en que se le notifico el acto administrativo de retiro)
hasta la ejecucién del fallo, se actualizaran a la fecha de ejecutoria, teniendo en
cuenta la variacion del IPC con aplicacion de la formula financiera Ra = Vh * (If/li),
donde el Vh sera cada pago periédico causado (salarios o prestaciones); If el IPC
del mes de ejecutoria de la sentencia e li, el del mes en que se hizo exigible cada
estipendio. La liquidacion debera hacerla directamente el Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional, con cargo a su presupuesto y cumplira la condena,

gue se impone en concreto.

Adicional a lo anterior y en aplicacién a decisiones del Honorable Consejo de
Estado que esta instancia acoge por ser mas favorables, si el demandante
percibié alguna remuneracion del Tesoro Publico por cualquier concepto durante
el tiempo que estuvo desvinculado de la institucién demandada, no se debera
descontar esa suma, habida cuenta que la condena que se impone mediante esta
providencia debe tenerse como de caracter INDEMNIZATORIO y en ningln caso
se considera que contravenga la disposicién constitucional contenida en el
articulo 128 de la Carta, y segun la cual, nadie puede desempeiar
simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion

oficial o que provenga de empresas o instituciones en las que tenga parte
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mayoritaria el Estado; entiéndase por Tesoro Publico el de la Nacion, las

entidades territoriales y las descentralizadas.

Las sumas que resulten de la liquidacion devengaran intereses moratorios desde

cuando quede ejecutoriada la sentencia definitiva.

Costas:

Respecto a su procedencia conforme a la redaccién del articulo 188 de laley 1437
de 2011, en aplicacion del arbitrio judicial, atendiendo precedentes recientes del
superior funcional®® y considerando que la parte demandada no observ6 una
conducta dilatoria o de mala fe dentro de la actuacién surtida dentro de este
proceso y que presentd y sustenté su tesis juridica de manera seria, no es

legalmente dable la condena en costas.

Conforme a lo expuesto, el Juzgado Segundo Administrativo de Yopal Casanare,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley,
‘RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Orden Administrativa de Personal No. 1267 del 20 de Marzo de 2013, expedido
por la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional, por medio del cual se
retir6 del servicio al Soldado Profesional sefior JOSE VICENTE GARCIA DIAZ; por

lo anotado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento se ORDENA al MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL reintegrar al sefior JOSE
VICENTE GARCIA DIAZ al empleo que servia (Soldado Profesional), u otro
equivalente en categoria y remuneracion para el cual satisfaga los requisitos
legales, sin variar la situacién administrativa que para la fecha de desvinculacion
poseia, advirtiendo que no hubo solucién de continuidad en la prestacion de los

servicios, por lo tanto, el tiempo transcurrido desde la fecha de su desvinculacion

23 Tesis recientes del Tribunal Administrativo de Casanare M.P. Néstor Trujillo Gonzalez. Sentencia del 28
de febrero de 2013 en el expediente No. 850012333002-2012-00201-00. Actor Juan Harvy Durdn Zapata
Vs. DIAN. Y Auto del 21 de marzo de 2013 Demandante Felipa Inelia Avendario Mendiveslo Vs. Nacion-
Fiscalia Das en supresion en expediente No. 850013333001-2012-00030-01.
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y la del reintegro al cargo ha de ser tenido en cuenta para todos los efectos

legales.

TERCERO: CONDENAR al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL a pagar al sefior JOSE VICENTE GARCIA DIAZ,
identificado con cédula de ciudadania No. 86.062.183, los salarios, prestaciones
sociales y demas emolumentos laborales que dejé de devengar desde la fecha
en que se produjo su retiro por efectos del acto acusado, hasta cuando se
produzca el reintegro en cumplimiento del fallo. Las sumas seran determinadas y

actualizadas por la parte accionada, conforme se indicé en la motivacion.

Asi mismo se advierte que si el demandante percibié alguna remuneracion del
Tesoro Publico por cualquier concepto durante el tiempo que estuvo desvinculado
de la institucién demandada, no se debera descontar esa suma, acorde con los
lineamientos jurisprudenciales expuestos en la parte considerativa de esta

providencia.

CUARTO: Las sumas liquidadas devengaran intereses moratorios desde cuando

quede ejecutoriada la sentencia definitiva.

QUINTO: Disponer que se dé cumplimiento a la sentencia dentro del término y
reglas sefalados en los articulos 189 y 192 del CPACA.

SEXTO: Sin costas en esta Instancia, por lo atras motivado.

SEPTIMO: Ordenar la devolucion de los valores del excedente de lo consignado

para gastos procesales, si lo hubiere.

OCTAVO: Ejecutoriada esta sentencia y para su cumplimiento expidanse copias
con destino a las partes, con las precisiones del articulo 114 del Codigo General
del Proceso o Ley 1564 de 2012. Las copias destinadas a la parte actora seran
entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando a lo largo del proceso.

Librense las demas comunicaciones de ley.

NOVENO: Désele a conocer a las partes y sus apoderados, lo mismo que-al sefior
Agente del Ministerio Publico, la presente decision, siguiendo las reglas
establecidas en el articulo 203 del CPACA.

Exp. No. 2013-00208 Nulidad y Restablecimiento de Rup Corredor Martinez Vs. IDURY



DECIMO: Cumplido lo anterior, previa acreditacién de su cumplimiento, archivese

el expediente, previas las anotaciones de rigor en el sistema “Justicia Siglo XXI".”

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

{/.
=2

4
s

NBLSON MANUEL BRICENO CHIRIVi}\%

]
Juez
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