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TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA
SALA SEGUNDA DE DECISION

Florencia, once (11) de abril de dos mil dieciséis (2016).
ASUNTO : ACCION DE TUTELA
ACTOR : LUIS ALEXANDER CARVAJAL BARRAGAN

DEMANDADO : DIRECCI@NIDE SANIDAD MILITAR DEL EJERCITO NACIONAL -
TRIBUNAL MEDICO LABORAL DEL SERVICIO MILITAR

RADICACION : 18-001-23-33-001-2016-00057-01
SENTENCIA No.  :12-04-75-16/AT. 07-01
ACTA No. : 021 DE LA FECHA

MAG. PONENTE: EDUARDO ANTONIO LUBO BARROS.

Procede la Sala a decidir en sentencia de primera instancia sobre la accion de
tutela presentada por el sefior LUIS ALEXANDER CARVAJAL BARRAGAN en
conira de la DIRECCION DE SANIDAD MILITAR - EJERCITO NACIONAL y el
TRIBUNAL MEDICO LABORAL DEL SERVICIO MILITAR, por considerar vulnerados
sus derechos fundamentales a la salud, la vida y la seguridad social.

1. POSICION DE LA PARTE ACTORA.

El sefior LUIS ALEXANDER CARVAJAL BARRAGAN, identificado con la cédula de
ciudadania No. 17.658.534 de Florencia, Caquetd, por conducto de apoderado
judicial, presenta accién de futela en contra de la DIRECCION DE SANIDAD
MILITAR - EJERCITO NACIONAL y el TRIBUNAL MEDICO LABORAL DEL SERVICIO
MILITAR, con el objeto de obtener la proteccién constitucional de sus derechos
fundamentales a la salud en conexidad de la vida, la dignidad humana e
integridad fisica, debido proceso, estabilidad laboral reforzada y a la proteccion
especial que gozan las personas con disminucion de su capacidad psicofisica.

Aduce gque el dia 9 de octubre de 2008, en calidad de soldado profesional en
desarrollo de la una misiéon militar fue victima de un artefacto explosivo que le
género, como consecuencia de las esquirlas y estrés postraumdatico, la pérdida de
su capacidad laboral del 33.9%, conforme se le dictamind en Acta de Junta
Médica Laboral del 9 de abril de 2015, en las que ademds se indico que no era
apto para la actividad militar y no se recomendaba su reubicacion laboral.

Posteriormente, mediante Acta de Tribunal Laboral de fecha 11 de febrero de
2016, se determina la disminucion de la capacidad laboral de un 33.9 a 31.98%, y
nuevamente se indica gue no se recomienda la reubicacion laboral por su
incapacidad permanente parcial y no ser apto para la actividad militar, razén por
la que mediante OAP No. 1120 del 18 de febrero de 2016 fue retirado del servicio,
por disminucion de la capacidad psicofisica.

Sendla que la conducta de las accionadas ha vulnerado los derechos
fundameniales a la salud en conexidad con la vida, estabilidad reforzada vy la
proteccion especial de que gozan las personas en situaciéon de disminucidon de sus
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condiciones fisicas, como consecuencia del retiro arbitrario del servicio activo de
las Fuerzas Militares, sin que se hubiese tenido en cuenta su grado, excelente
comportamiento y los estimulos recibidos, mdxime que también se afecto el
derecho a la seguridad social, minimo vital y estabilidad econémica de su esposa,
hijos v su madre, toda vez que dependian econdmicamente de él.

2. POSICION DE LA PARTE ACCIONADA.

El Ministerio de Defensa - Secretaria General - Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia (fl. 90-96): expone que el accionante acudié con anterioridad
ante la instancia de Revision Médico Laboral y como consecuencia de ello fue
expedida el Acta No. TML15-1-673 del 11 de febrero de 2016, en la cual quedd
definida su situacion médico - laboral, razén por la que no es viable un nuevo
pronunciamiento respecto a la solicitud de reubicacion laboral, ya que por
disposicion legal del articulo 22 del Decreto 1796 de 2000, “las decisiones
contenidas en el acta que emite este Organismo Médico Laboral, son irrevocables
y obligatorics v contra ellas solo proceden las acciones jurisdiccionales
pertinentes".

Manifiesta ademds, que las razones médicas por las cuales se sustenta la decision
de no reubicar laboralmente al actor, se apoyan en su estado médico actual, los
antecedentes médicos laborales, la documentaciéon aportada por él, el
concepto del especialista, y la Junta Médico Laboral No. 76880 del 9 de abril de
2016, resaltando que el accionante presenta una patologia de fipo mental, que
se fraduce en un frastorno de estrés postraumdatico, lo cual impide que se
desempene en labores administrativas u operativas.

Respecto al alcance de procedibilidad de la accién de tutela para controvertir
actos administrativos, cita la sentencia nUmero T-103 de 2014 de la Corte
Constitucional, en la que se establece que en ningun momento puede usarse
como un mecanismo simultaneo, paralelo, acumulativo o alternativo de
procedimientos ordinarios, al existir ofro medio de defensa judicial efectivo, como
lo es acudir ante la jurisdiccion de los Contencioso Administrativo, y no por via de
tutela como se pretende, razdén por la que se solicita se declare improcedente la
presente accion, al no existir condiciones facticas y juridicas que demuestren que
se vulnerado derecho fundamental alguno por parte de la entidad.

3. POSICION DEL MINISTERIO PUBLICO
No se pronuncio.
4. CONSIDERACIONES.
4.1. COMPETENCIA.
Es competencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Caquetd dictar el
fallo con fundamento en el articulo 1 del Decreto 1382 de 2000 por fratarse de
un acto proveniente de una autoridad del orden nacional, se procede a ello

por cuanto no existen hechos que invaliden lo actuado y existe legitimacién en
la causa e interés en las partes.
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4.2. PROBLEMA JURIDICO.

sSe vulneran los derechos fundamentales al trabajo, a la salud, a la seguridad
social, a la vida digna, al minimo vital y a la estabilidad laboral reforzada del senor
CARVAJAL BARRAGAN, al desvincularlo del servicio activo del Ejercito Nacional
como soldado profesional, al sufrir una pérdida de la capacidad laboral del
31.98%¢

4.3 TESIS.

La accién de tutela resulta improcedente cuando existen medios de defensa
judicial idoneos al dlcance de la persona afectada y no se advierte perjuicio
iremediable para su uso como mecanismo transitorio.

4.4 LA ACCION DE TUTELA Y EL ARTICULO 86 DE LA C.P.

La acciéon de tutela estd consagrada en el articulo 86 de la Constitucion Politfica
como un mecanismo procesal especifico y directo cuyo objeto es la proteccion
eficaz, concreta e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales en
una determinada situacién juridica cuando éstos resulten amenazados ©
vulnerados por la accién o la omision de una autoridad pUblica o de un particular
en los casos consagrados por la ley.

Dicha accion es un medio procesal especifico porque se contrae a la proteccién
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales afectados de manera
actual e inminente, siempre que éstos se encuentfren en cabeza de una persond o
grupo determinado de personas y conduce, previa la solicitud, a la expedicion de
una declaracién judicial que contenga una o varias ordenes de efectivo e
inmediato cumplimiento, enderezados a garantizar su profeccion, con
fundamento constitucional.

La accidon de tutela procede contra las acciones u omisiones de cuadlquier
autoridad publica o de particulares, cuando éstos violen o amenacen violar
derechos fundamentales, a fin de evitar un atentado contra la dignidad de la
persona humana.

Sendlese que en su consagracion constitucional se dirige a establecer un
procedimiento, o eventualmente un conjunto de procedimientos judiciales
auténomos, especificos y directos, de garantia inmediata de proteccion de los
derechos considerados como fundamentales, cuando quiera qgue resulten
amenazados o vulnerados por la concreta accidén o la omision de una autoridad
publica o por un particular en los términos sefalados por la ley.

4.5. PROCEDENCIA DE LA ACCION DE TUTELA- REINTEGRO DE TRABAJADORES
DISCAPACITADOS - ESTABILIDAD REFORZADA.

Respecto de la procedencia de esta accidn constifucional el articulo é del
Decreto 2591 de 1991, sehala:

“1. Cuando existan ofros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo fransitorio para evitar un perjuicio
iremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en
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cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el
solicitante." (Destacamos)

De la norma precitada se infiere que, dado el cardcter excepcional de la accidn
de tutela, ésta procede Unicamente si se estd ante un desconocimiento evidente
de la Constitucion y de la ley, propenso a vulnerar derechos fundamentales.

La Corte Constitucional por su parte respecto de la procedencia excepcional de
la accidn de tutela en los casos en los que los se busca el reintegro de los
trabajadores que se encuentran disminuidos en sus condiciones fisicas, psiquicas o
mentales, ha senalado:

“3.2.1. Estabilidad laboral reforzada de los trabajadores discapacitados.
Reiteracion de jurisprudencia.

En virtud del principio de subsidiariedad, la accién de tutela sdlo procede (i)
cuando no existe ninguna otra accion judicial por la que se pueda resolver
un conflicto relacionado con la vulneracion de un derecho fundamental; (ii)
cuando existiendo otras acciones, éstas no resultan eficaces o idoneas para
la proteccién de tales derechos; [(iij cuando aun existiendo acciones
ordinarias, resulta imprescindible la intervencion del juez de tutela para evitar
que ocurra un perjuicio imremediable.’

De esta manera, la jurisprudencia constitucional ha establecido, por regla
general, la improcedencia de la accion de futela como mecanismo para
solicitar el reintegro laboral, foda vez que existen ofros mecanismos idéneos
establecidos en la jurisdiccion ordinaria laboral o en la contencioso
administrativa, segun sea la forma de vinculaciéon laboral del interesado.

Sin embargo, la Constitucion Politica de Colombia en su articulo 13, dispone
que el Estado deberd propender para la realizacion de la igualdad material,
es decir, deberd promover las condiciones para que la igualdad sea real y
efectiva, estableciendo en cabeza suya la obligacion de adoptar medidas a
favor de los grupos discriminados o marginados, en especial de aquellos que
por su condicion fisica o mental se encuenfran en situaciones de debilidad
manifiesta.

En relacion con los sujetos que presentan algun fipo de discapacidad, ha
considerado la jurisprudencia que son titulares del derecho a la estabilidad
laboral reforzada, con el cual se garantiza la permanencia en el empleo del
discapacitado luego de haber adquirido la respectiva limitacion fisica,
sensorial o sicoldgica, como medida de proteccién especial 'y en
conformidad con su capacidad laboral.?

En concordancia con lo anterior, el articulo 47 de la Carta se refiere a las
personas discapacifadas, al establecer que el Estado tiene el deber de
adelantar politicas de prevision, rehabilitacion e integracién social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestard la atencion
especializada que requieran.

.l Sentencia T-434 del 7 de mayo de 2008, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
* Sentencia C-331 del 10 de mayo de 2000, M.P. Alvaro Tafur Galvis.



#P Y%, TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA Pégina 5 de 19
\‘; Sentencia Tutela
g

Demandante: Luis Alexander Carvajal Barragan

“we? O Demandado: Direccion de la Sanidad del Ejército Nacional y Tribunal Médico de Revision Militar

Ca pec® Rad. 18-001-23-33-003-2016-00057-00

Es asi como, mediante la expedicion de la Ley 361 de 1997, se ordend el
diseho de una politica publica orientada a lograr su rehabilitacion,
integracion social v a procurarles la atencién especializada que de acuerdo
a sus necesidades demanden.

El articulo 26 de la mencionada ley consagro:

En ninglin caso la limitacién de una persona, podrd ser motfivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacion sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo
que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser
despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que
medie autorizacion de la oficina de Trabagjo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razén de su limitacién, sin el cumplimiento del requisito previsto en el
inciso anterior, tendrdn derecho a una indemnizacion equivalente a
cienfo ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e
indemnizaciones a que hubiere lugar de acuerdo con el Cddigo
Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen,
complementen o aclaren,

En desarrollo de estos conceptos, la Corfe Constitucional, en Sentencia C-531
del 10 de mayo de 20003, declard la exequibilidad condicionada del arficulo
26 de la Ley 361 de 1997, bajo el entendido de que el pago de una
indemnizacion al frabajador discapacitado no convierte el despido en eficaz,
si éste no se ha hecho con la previa autorizacion del Ministerio del Trabagjo.
Por tal motivo, el despido hecho a un frabajador discapacitado sin el
cumplimiento de este tramite resulta ineficaz.4

Es por ello que, en casos excepcionales, como los de las personas en estado
de debilidad manifiesta o aquellos que ostentan, por mandato constitucional,
una estabilidad laboral reforzada, la accion de tfutela se constituye en el
mecanismo idoneo para obtener el reintegro del frabajador despedido. En
este sentido, ha senalado la Corte:

Pues bien, la tutela no puede llegar hasta el extremo de ser el
instrumento para garantizar el reintegro de todas las personas retfiradas
de un cargo; ademds, frente a la estabilidad existen variadas
caracterizaciones: desde Ila estabilidad impropia (pago de
indemnizacion) y la estabilidad “precaria” (caso de los empleados de
libre nombramiento y remocion que pueden ser refirados en ejercicio de
un alto grado de discreciondlidad), hasta la estabilidad absoluta
(reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el
derecho al tfrabagjo se confunde con la estabilidad absoluta.

(...)

No se deduce de manera fajante que un refiro del servicio implica la
prosperidad de la tutela, porque si ello fuera asi prosperaria la acciéon en
fodos los casos en que un servidor publico es desligado del servicio o

3 MP. Alvaro Tafur Galvis.
4 Sentencia T-677 del 28 de septiembre de 2009, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
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cuando a un frabajador particular se le cancela el contrato de frabagjo;
seria desnaturadlizar la tutela si se afirmara que por el hecho de que a
una persona no se le permite confinuar frabajando, por futela se puede
ordenar el reintegro al cargo. Solamente en determinados casos, por
ejemplo cuando la persona estuviera en una situacion de debilidad
manifiesta, o de la mujer embarazada, podria estudiarse si la tufela es
viable.5"¢

Asi las cosas la accidon de tutela procede como mecanismo subsidiario e idéneo
para obtener el reintegro del frabajador, en virtud de lo dispuesto en los articulos
13y 47 de la Constitucion Politica, ello con el fin de propender por la igualdad real
y efectiva de los ciudadanos gue se encuentran en condicién de debilidad
manifiesta por su condicioén fisica y mental y el deber estatal de adelantar politicas
de prevision y rehabilitacion e integracion de las personas con disminucion fisica,
psiquica y sensorial, como medida de proteccion especial, sin embargo, esta
postura debe analizarse a la luz de las nuevas disposiciones del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que establecen
las medidas cautelares en los procesos declarativos de conocimiento de la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

4.6. DERECHO A LA REUBICACION DE LOS SOLDADOS CON DISCAPACIDAD.

El Decreto 1793 del 2000 "Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto
del Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares", en sus articulos 7 y
8 establece:

“RETIRO.

ARTICULO 7. RETIRO. Es el acto mediante el cual el Comandante de la Fuerza
respectiva, dispone la cesacion del servicio de los soldados profesionales.
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 disminucién de la capacidad psicofisica.

3. <Numeral INEXEQUIBLE>

b. Retiro absoluto

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

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 pensidn.

6. Por llegar a la edad de 45 anos.

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

8. Por acumulacion de sanciones.” (Destacamos)

Por su parte, el arficulo 10 de la misma normatividad respecto del retiro por
disminucion de la capacidad psicofisica, sefiala:

% Sentencia T-576 del 14 de octubre de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
¢ Sentencia T-503 del 17 de junio de 2010, M. P. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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“ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. El
soldado profesional que no reuna las condiciones de capacidad y apfitud
psicofisica determinadas por las disposiciones legales vigentes, podra ser
retirado del servicio" (Destacamos)

El Decreto 1796 del 20027, establece que habilidades, destrezas, apfitudes y
potencialidades de orden fisico y psicolégico deben reunir las personas para
ingresar y permanecer en la Fuerza PUblica, en consideracion a su cargo, empleo
o funciones, la cual debe ser valorada por las autoridades médico laborales de Ias
Fuerzas Militares, calificandolas con los conceptos de apto, aplazado y no apto,
en virtud de las funciones que les han sido encomendadads como son:

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

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

3. Determinar la disminucion de la capacidad psicofisica.

4. Calificar la enfermedad segun sea profesional o comun.

3. 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.

A si las cosas de conformidad con las normas precitada en principio le viable el
retiro de los miembros de las Fuerzas Militares, como es el caso de los soldados
profesionales, de ser refirados en aquellos eventos en los que disminuya su
capacidad psicofisica luego de ser valorada vy calificada la misma por
auforidades médico laborales de las Fuerzas Militares, sin embargo, la Corte
Constitucional en sentencia T-459 de 2012, en relacidén con la reubicacién de los
soldados con disminucion fisica, psiquica y sensorial, al respecto ha senalado:

“4.2. De esta manera, queda claro que los soldados profesionales deben
contar con plena capacidad psicofisica con el fin de cumplir con la funcién
que les ha sido asignada. Sin embargo, no se puede concluir que el Estado
puede retirar a quienes han servido en la fuerza publica y han sufrido un
menoscabo en sus aptitudes fisicas, en defrimento de sus garantias a la vida,
a la salud y a la integridad.

En este sentido, la sentencia T-470 de 2010 establecid que:

“"Cuando la lesion o enfermedad (i) es producida durantfe o por ocasion de la
prestacion del servicio y (il es generada como producto directo de la
actividad desempenada o (i) es la causa de la desincorporacion de las
fuerzas militares o de policia, las fuerzas militares o de policia deberdn
hacerse cargo de la atencion médica.”

Lo anterior, con el fin de proteger los derechos fundamenfales de quien
hubiere sido desvinculado de la fuerza publica, garantizando la continvidad

T “Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica 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 Formacién y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la Policia Nacional vinculado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993"
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en el servicio de salud para este individuo. Como bien lo menciond la
sentencia T-081 de 2011, en materia de seguridad social en salud no
solamente estardn cubiertos "aquellos miembros de la fuerza publica que se
encuentren en servicio activo, sino también aquellos que hayan sufrido una
lesion o enfermedad durante la prestacién del mismo, por ello no deberd
entenderse que dicha obligacidn se extingue con la desvinculacion.”

De ofro lado, en la sentencia T-503 de 2010, la Corte sostuvo que la
estipulacion referente al refiro del servicio de los soldados profesionales se
encontraba amparada por la presuncion de constitucionalidad y legalidad,
en fanto no habia sido objeto de pronunciamiento por parte del Consejo de
Estado. No obstante, al analizar el caso de un ex miembro del Ejercito
Nacional, quien fue desvinculado debido a que su capacidad laboral
disminuyd en un 28.25%, este Tribunal acudid a la excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 10 del Decreto 1793 de 2000, argumentando
que al aplicarse dicha norma en el caso concreto, se fransgredian los
derechos fundamentales del accionante.

En dicha sentencia, se reconocio que si bien “se requiere la plena capacidad
sicofisica de un soldado profesional, al mismo tiempo, no debe perderse de
vista, fal como se explico, que el Estado debe asegurar una debida
proteccicn a las personas que han sufrido una discapacidad en actos
relacionados con el servicio, como es el caso de los soldados profesionales.”
Por ello, este Tribunal ordend la reincorporacion del soldado.

La misma posicion fue adoptada en la sentencia T-081 de 2011, en la que se
estudio el caso de un soldado profesional que fue victima de una mina
anfipersona cuando se enconfraba prestando el servicio. A raiz de dicho
accidente, fue calificado con una pérdida de capacidad laboral del 32.57%
que llevo a la declaratoria de no apfitud para continuar en la institucién. En
esa ocasion, este Tribunal decidié ordenar el reintegro del actor a uno de sus
programas, tomando en cuenta para ello su grado de escolaridad,
habilidades y desfrezas.

Dicho pronunciamiento resalté que "que la desvinculaciéon del demandante
de la fuerza casfrense lo deja desprovisto de un frabajo que le permita
desarrollarse de manera efectfiva en la sociedad, este retiro desconoce los
preceptos trazados por la Organizacion Internacional del Trabajog en materia
de integracion social, por ello es vital comprender que a pesar de que las
personas que hacen parte de un cuerpo institucional armado son formadas
para la guerra y su frabajo estd dado dentro del conflicto, no por ello cuando
por curso de ésfe se ven transgredidas en su integridad fisica o siquica dejan
de ser "Utiles" en su labor y para la sociedad. Por consiguiente, no deben ser
desvinculadas sin que medien formas de confrarrestar el dano ocasionado”.

En este punto, vale la pena senalar que la reincorporacion no tiene que ser
necesariamente al mismo cargo que desempenaba el individuo, sino que
éste debe 'ser reubicado en una actividad que pueda desempenar,

¥ Convenio 159 del O.1.T sobre la Readapatacion Profesional y el Empleo de las Personas Invélidas Adoptado por la
Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo en su 69* reunion, Ginebra 1983; aprobado por la
Ley 82 de 1988 y promulgado mediante Decreto 970 de 1994,
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teniendo en cuenta tanto su grado de escolaridad asi como sus habilidades y
destrezas"?.

En este orden de ideas, se puede observar la importancia que cobran tanto
la estabilidad laboral reforzada respecto a los miembros de la fuerza publica,
quienes se encuentran en situacién de incapacidad, como la proteccion
preferente en materia de empleo a las personas con limitaciones. De esta
forma, aun cuando existe un régimen especial para los soldados
profesionales que incluye la disminucién de la capacidad psicofisica denfro
de las causales para el retiro del servicio, la Corte ha considerado que en
algunos casos la aplicacién de esta causal puede conllevar la vulneracion
de los derechos fundamentales del soldado desvinculado.”

De las normas vy jurisprudencia precitadas, se observa que la discapacidad
sufrida por los miembros de la Fuerza Publica, se encuentran amparados de una
estabilidad laboral reforzada y por ende les asiste en principio el derecho a ser
reubicados atendiendo su nivel de escolaridad, habilidades y desirezas, sin que
ello impligue riesgo para su salud, pues se deben tener en cuenta los preceptos
de integracion social establecidos por la OIT, pues no hacerlo puede transgredir
derechos fundamentales como el de la vida, la salud vy la integridad.

4.7. CASO CONCRETO.

En el caso bajo estudio, el accionante seiala que debe dejarse sin efecto la OAP
No. 1120 del 18 de febrero de 2016, mediante la cual se le retfira del servicio activo
militar, que se sustentd en la pérdida de su capacidad laboral permanente y su no
reubicacion laboral, puesto que él ostenta idoneidad profesional suficiente que le
permite aprovechar su capacidad laboral residual en labores administrativas y/o
instrucciéon de interés institucional, teniendo en cuenta que con posterioridad a los
hechos que le generaron sus lesiones en calidad de soldado profesional el 1 de
abril de 2009, cumplié a satisfaccion el cargo de auxiliar de archivo de la seccion
tercera desde el afio 2011, desestiméandose asi los argumentos esbozados por la
Junta Médico Laboral del 9 de abril de 2005 y el concepto del Tribunal Médico
Laboral del 11 de febrero de 2016, en las que se expone que existe no concepto
favorable de reubicacion laboral por la incapacidad permanente para actividad
militar.

Resalta que la accionado ha vulnerado sus derechos fundamentales a la salud en
conexidad con la vida, estabilidad reforzada y la proteccion especial de que
gozan las personas en situacion de disminucion de sus condiciones fisicas, por el
retiro arbitrario del servicio activo de las Fuerzas Militares, sin que se hubiese tenido
en cuenta su comporiamiento y los estimulos recibidos durante su permanencia
en la institucién militar, solicitando por ello la reubicacion laboral.

De acuerdo con las pruebas aportadas dentro de la presente accidon de tutela,
probado se encuenfra que:

e Que el senor LUIS ALEXANDER CARVAJAL BARRAGAN prestd sus servicios a las
fuerzas militares durante el periodo comprendido entre el 30 de octubre de 1998 al
el 28 de enero de 20146 (f. 27).

? Corte Constitucional. Sentencia T-503 de 2010,
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e Que el dia 9 de octubre de 2008 cuando se encontraba en cumplimiento de la
Operacién Orteguaza, mision tactica ORION 34-60, en la zona de Yurayaco del
municipio de San José del Fragua, Caquetd, el SLP ROJAS ARTUNDUAGA, activo un
artefacto explosivo improvisado sembrado en el camino y debido a la onda
explosiva fue expulsado y cayd sobre el soldado profesional CARVAJAL
BARRAGAN, generdndole lesiones en su pierna derecha, segun se expone en el
Informativo Administrativo por Lesiones No. 26173 (fl. 17).

¢ Que mediante Acta de Junta Médica laboral No. 76880 del 9 de abril de 2015, la
Direcciéon de Sanidad del Ejército Nacional le determino:

“B. Clasificacién de las Lesiones o afecciones y calificacién de capacidad
psicofisica para el servicio.

INCAPACIDAD PEMANENTE PARCIAL. i
NO APTO PARA ACTIVIDAD MILITAR - NO SE RECOMIENDA REUBICACION LABORAL.

C. Evaluacidn de la disminucién de la capacidad laboral.

LE PRODUCE UNA DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL TREINTA Y TRES
PUNTO NUEVE POR CIENTO (33.09%)

(...)

MOTIVACION SOLDADO PROFESIONAL DE 14 ANOS CON ANTECEDENTES DE
TRAUMA EN RODILLA QUE GENERO DOLOR CRONICO DE RODILLA DERECHA QUIEN
ADEMAS CURSA CON PATOLOGIA MENTAL LIGADO A EVENTO TRAUMATICO EN SU
HABER LABORAL ACTUAL, SU PERMANENCIA EN EL SERVICIO IMPLICARIA EXPOSICION
CONTINUA A EVENTOS DETONANTES QUE PODRIAN EXACERBAR SINTOMAS Y
AGUDIZAR CUADRO CON ACCIONES DE HETEROAGRESIVIDAD PONIENDO EN RIESGO
INTEGRIDAD DE PACIENTE Y/O ENTORNO, POR ESTAS RAZONES NO SE CONSIDERA
PERTINENTE REUBICACION LABORAL" (Destacamos)

Noftificada el ? de abril de 2015. (fls. 18-19).

e Mediante Acta de Tribunal Médico Laboral de Revisidn Militar y de Policia No. TML-
15-1-673 MDNSG-TML-41.1 del 11 de febrero de 2016, se establece:

"V. CONSIDERACIONES

(-]

7. Respecto a la recomendacion de reubicacién laboral esta instancia evidencia y
considera _que: en concordancia a lo anteriormente expuesto las secuelas que
presenta el calificado le impiden desarrollar la labor para la cual fue incorporado

al ejército nacional, su patologia mental la cual ha requerido dos hospitalizaciones,
controles periédicos y farmacoldgico continuo por psiquiatria no son compatibles

con la vida militar aunado a que por los factores estresores propios de la vida
militar el acceso ¢ las armas colocan en riesgo su vida la de sus compaieros y la
comunidad mandada a proteger constitucionalmente llevando ademds cerca de 7
anos sin acftividades operativas, por lo tanto la sala No Recomiendo su
Reubicacién.

B. Clasificacién de las Lesiones o afecciones y calificacién de capacidad
psicofisica para el servicio.
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INCAPACIDAD PEMANENTE PARCIAL - NO APTO PARA ACTIVIDAD MILITAR segin
articulo 68 Literal a y b. No se recomienda reubicacién laboral.

C. Evaluacion de la disminucion de la capacidad laboral.
Presenta una disminucion de la capacidad laboral

Actual: TREINTA Y UNO PUNTO NOVENTA Y OCHO POR CIENTO (31.98%)
Total: TREINTA'Y UNO PUNTO NOVENTA Y OCHO POR CIENTO (31.98)

(fls. 20-26)". (Destacamos)

Orden Administrativa de Personal No. 1120 del 18 de febrero de 2016, mediante la
cual es refirado del servicio por disminuciéon de la capacidad psicofisica (f. 15
frente y vto), decision que fue notificada el 15 de marzo de 2016 (f. 14).

Formato de Registro de Actuaciones y Desempenos Significativos del sefor
CARVAJAL BARRAGAN, para los afios 2011, 2014-2015, como auxiliar de archivo de
la Seccion Tercera del Batalldn Juanambu y Seccion Primera de la Unidad u

Organizacion Compania B, respectivamente (fl. 28 a 37).

o Soporfes de hoja de vida del accionante de los estudios y formacion (fls. 43-54).

e Registro civil de matrimonio del senor LUIS ALEXADER CARVAJAL BARRAGAN vy la

sefiora ANA DE JESUS PENAGOS MOLINA (fl. 60).

e Que el senor CARVAJAL BARRAGAN es padre del menor JUAN DAVID CARVAJAL

PENAGOS (fl. 61).

Se destaca que el senor CARVAJAL BARRAGAN, sufrid las lesiones que le
generaron su pérdida de capacidad laboral el 9 de octubre de 2008, cuando
se enconfraba en cumplimiento de una misién militar como soldado profesional,
cuando su companero al accionar una mina antipersonal sembrada en el
camino, como consecuencia de la onda explosiva, cae sobre el accionante,
provocandole lesiones en su rodilla derecha, ademds de estrés postraumdatico
por el suceso. Que el SLP, continuo vinculado a la institucidon militar, realizando
actividades como auxiliar de archivo, segin se relaciona en el registro de
actuaciones y conceptos positivos y de felicitaciones consignados en el formato
de folio disciplinario para los anos 2011, 2014-2015, destacdndose por su labor.

Posteriormente el Ejército Nacional, de conformidad con su reglamentacion,
procedio el ? de abril de 2015, a cdlificar mediante Junta Médico Laboral del el
grado de incapacidad del accionante inicialmente en un 33.09% vy, en
consecuencia, lo declaré no apto para el servicio activo; decision que fue
posteriormente confirmada el 11 de febrero de 2016, por el Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar y de Policia, en el que se le establece la pérdida
definitiva del 31.98%, sin concepto favorable para reubicaciéon laboral, razén
por la que mediante OAP No. 1120 del 18 de febrero de 2016 , se decide por
parte de la accionada refirarlo del servicio por pérdida de la capacidad
psicofisica.
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Que el actor, manifiesta que tanto él y su familia compuesta por su esposa e hijo
dependian econdtmicamente del ingreso de su salario como soldado
profesional, ademds de su madre, quebrantdndose el derecho al minimo vital,
seguridad social y estabilidad econdémica de su nUcleo familiar, ademds de
advertir la discriminacion por parte de la entfidad al proceder a refirarlo de la
institucién militar sin tener en cuenta que se trata de un sujeto de especial
proteccién por su incapacidad psicofisica y el refuerzo de estabilidad laboral
del que goza constitucionalmente.

Adicionalmente, sefala que su desvinculacidn es injusta, arbifraria vy
discriminatoria puesto que desde la fecha de la determinacion de la
disminucion de su capacidad laboral y la fecha en la que fue retirado del
servicio activo permanecié laborando dentro de la entidad, desempandndose
en funciones administrativas, debido a que se ha preparado académicamente
para cumplir funciones dentro de la institucidon que no estdn propiamente
relacionadas con actividades de mision operacional.

Por su parte, la Direccidn de Sanidad del Ejército Nacional en la contestacion
de la accién de futela, sehala que el accionante dispuso de los recursos
administrativos legales existentes para controvertir la decision adoptada por la
Junta Médica Laboral de la Direccidon de Sanidad del Ejército ante el Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, en el que se determind que no
era apto para actividad militar y no se recomendaba su reubicacion laboral,
debido a sus antecedentes de ftipo mental, segin se expuso en las
consideraciones de los galenos especialistas, quienes especificaron que de
acuerdo a los controles periddicos y farmacoldgico del actor por psiquiatria le
eran incompatibles con la vida militar, aunado a factores estresores propios de
la vida militar por el acceso a las armas que colocaban en riesgo su vida y la de
sus companeros. Aclara también, que el actor fiene la obligacion de
confrovertir los actos administrativos que determinaron su pérdida de
capacidad laboral a fravés del medio de confrol pertinente, acudiendo a la
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo y no por via de tutela como se
pretende.

Procede |la Corporacion a precisar en el sub lite, en primer lugar, a advertir que
la accién de tutela es un mecanismo de cardcter residual y subsidiario cuya
finalidad radica en la proteccion efectiva de los derechos fundamentales, y
opera ante la inexistencia de acciones judiciales eficaces, segun Lo ha
senalado la jurisprudencia Constitucional, siempre y cuando se cumpla con los
siguientes presupuestos: (i) los mecanismos y recursos ordinarios de defensa no
son suficientemente idéneos y eficaces para garantizar la protecciéon de los
derechos presuntamenfe vulnerados o amenazados; (i) se requiere el amparo
constitucional como mecanismo fransitorio, pues, de lo contrario, el actor se
veria frente a la ocurrencia inminente de un perjuicio iremediable frente a sus
derechos fundamentales; vy, (iii) el titular de los derechos fundamentales
amenazados o vulnerados es sujeto de especial proteccion constitucional.!?
(Destacamos)

Colofén de lo expuesto, se avizora que en virtud de la expedicidén de la Ley
1437 de 2011 "Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y

1 Corte Constitucional. Sentencia T-177 de 2011. M.P, Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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Contencioso Administrativo", el sefior CARVAJAL BARRAGAN, tiene la
lidad de solicitar con fundamento en los articulos 229 y 230 las medidas
cautelares, bien sea, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o
alquier etapa del proceso declarativo de Nulidad y Restablecimiento ante

sdiccion Contenciosa Administrativa, segun se observa:

“"ARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En todos los
procesos declarafivos que se adelanten ante esta jurisdiccion, anfes
de ser notificado, el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peficion de parte debidamente sustentada,
podrd el Juez o Magisfrado Ponente decretar, en providencia
motivada, las medidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el
presente capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

PARAGRAFO. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Las medidas
cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y
proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los preceses
de—tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Confencioso
Administrativo se regirdn por lo dispuesto en este capitulo y podran
ser decretadas de oficio.

ARTICULO 230. CONTENIDO Y ALCANCE DE LAS MEDIDAS
CAUTELARES. Las medidas cautelares podrdn ser preventivas,
conservativas, anficipativas o de suspensién, y deberdn tener
relacion directa y necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para el efecto, el Juez o Magisfrado Ponente podra decretar una o
varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al
estado en que se enconifraba antes de la conducta vulnerante o
amenazante, cuando fuere posible.

2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive
de cardcter confractual. A esta medida solo acudird el Juez o
Magistrado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o
superar la situacién que dé lugar a su adopcidn y, en todo caso, en
cuanto ello fuere posible el Juez o Magistfrado Ponente indicard las
condiciones o senalard las pautas que deba observar la parte
demandada para que pueda reanudar el procedimiento o
actuacion sobre la cual recaiga la medida.

3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
4. Ordenar la adopcion de una decision administrafiva, o la
realizacién o demolicién de una obra con el objefo de evitar o

prevenir un perjuicio o la agravacién de sus efectos.

5. Impartir érdenes o imponerle a cualquiera de las partes del
proceso obligaciones de hacer o no hacer.

PARAGRAFO. Si la medida cautelar implica el ejercicio de una
facultad que comporte elementos de indole discrecional, el Juez o
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Magistrado Ponente no podrd sustituir a la autoridad competente en
la adopciéon de la decisién correspondiente, sino que deberd
limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y
siempre con arreglo a los limites y criferios establecidos para ello en
el ordenamiento vigente.

ARTICULO 234. MEDIDAS CAUTELARES DE URGENCIA. Desde la
presentacion de la solicitud y sin previa nofificacion a la otra parte,
el Juez o Magistrado Ponente podrd adoptar una medida cautelar,
cuando cumplidos los requisitos para su adopcion, se evidencie que
por su urgencia, no es posible agotar el frdmite previsto en el articulo
anterior. Esta decisién serd susceptible de los recursos a que haya
lugar.”

Como se desprende de las normas en cita, el actor cuenta con un amplio
esquema legal de posibilidades en el proceso contencioso administrativo para
solicitar medidas cautelares preventivas, anticipativas y de suspension en aras
de garantizar sus derechos fundamentales, esto sin embargo no es dbice para
que aun en el evento contar con un medio idéneo, pueda la Corporacion
analizar si se dan los supuestos para prevenir la configuracion de un perjuicio
imremediable que habiliten la utilizacion de la accidn de futela como
mecanismo transitorio.

Como argumento de autoridad es vdlido citar algunas consideraciones de la
Corte Constitucional en la sentencia SU-355 del 11 de junio de 2015, ponencia
del Dr. Mauricio Gonzdlez Cuervo:

“(...) De acuerdo con lo anterior, a la exigencia de subsidiariedad se
anuda (i) una regla de exclusion de procedencia que ordena
declarar la improcedencia de la accién cuando el ordenamiento ha
previsto un medio judicial para defenderse de una agresion
iusfundamental. Esa regla se exceptia en virtud de (ii) la regla de
procedencia fransitoria que exige admitir la accién de tutela
cuando, a pesar de existir tales medios judiciales, ella fiene por
objeto evitar un perjuicio iremediable. De lo dicho se sigue que el
juez de ftutela debe resolver dos cuestiones para definir la
procedencia de la accién de tutela: en primer lugar, zcudndo existe
un medio judicial idéneo que impida la procedencia del amparo? Y,
en segundo lugar, scudndo se configura un perjuicio imremediable
que, a pesar de la existencia del ofro medio, haga posible la
procedencia transitoria del amparo?

5.1.2. A fin de dar respuesta a la primera pregunta, relativa a la
existencia de un medio judicial, el articulo 6° del Decreto 2591 de
1991 prescribe que ella serd apreciada en concreto, considerando
(a) su eficacia y (b) las circunstancias del accionante. La obligacion
de la apreciacion en concreto implica que la conclusion acerca de
la presencia de un medio judicial demanda un juicio compuesto por
un examen de apfitud abstracta e idoneidad concreta del medio.

En esa direccidn, desde sus primeras decisiones esta Corporacion
destacd “que el ofro medio de defensa judicial a que alude el
articulo 86 debe poseer necesariamente, cuando menos, la misma
eficacia en materiac de proteccion inmediata de derechos



2o TRIBUNAL DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL CAQUETA Pdgina 15 de 19

Sentencia Tutela

-, %,
\é Demandante; Luis Alexander Carvajal Barragan
b, S & Demandado: Direccion dz la Sanidad del Ejército Nacional y Tribunal Médico de Revision Militar

Rad. 18-001-23-33-003-2016-00057-00

constitucionales fundamentales que, por su naturaleza, tiene la
accién de tutela (...)" dado que, de lo confrario "se estaria
haciendo simplemente una burda y mecdnica exégesis de la norma,
en abierta contradiccion con los principios vigentes en materia de
efectividad de los derechos y con desconocimiento absoluto del
querer expreso del Constituyente." Asi las cosas, concluyd este
Tribunal “que "el ofro medio de defensa judicial" a disposicion de la
persona que reclama ante los jueces la proteccion de sus derechos
fundamentales ha de tener una efectividad igual o superior a la de
la accién de tutela para lograr efectiva y concrefamente que la
proteccion sea inmediata”. La idoneidad del medio judicial puede
determinarse, segun la Corte lo ha indicado, examinando el objeto
de la opcion judicial alternativa y el resultado previsible de acudir a
ese ofro medio de defensa judicial.

La respuesta a la pregunta sobre la existencia de un medio judicial
idéneo, diferente a la accidn de tutela, reviste un interés especial en
tanto de concluir que no es asi, el juez de tutela serd competente
para adoptar decisiones definitivas respecto de la cuestion sometida
a su exammen.

5.1.3. La segunda pregunta, relativa a la configuracion de un
perjuicio iremediable, tiene como punto de partida la vigencia de
un medio judicial para plantear la confroversia. Si tal es el caso y se
comprueba que puede producirse un perjuicio de la naturaleza
referida, serd procedente la accién de tutela como instrumento
fransitorio de amparo; ello hace posible que el juez de tufela se
ocupe del problema iusfundamental antes de producise el
pronunciamiento  definitivo de la jurisdicciéon  ordinaria  ©
especializada competente. La jurisprudencia constitucional ha
senalado que para “determinar la imemediabilidad del perjuicio hay
que tener en cuenta la presencia concurrente de varios elementos
que configuran su estructura, como la inminencia, que exige
medidas inmediatas, la urgencia que fiene el sujeto de derecho por
salir de ese perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, que
hace evidente la impostergabilidad de la tutela como mecanismo
necesario para la proteccion inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales.”" Si se idenfifica la existencia de un
medio judicial pero se prefende evitar un perjuicio que satisface las
condiciones de inminencia, urgencia y gravedad, podrd el juez de
futela abordar el fondo del asunto para determinar si -
fransitoricmente- se confiere la proteccion. (...)5.4.1. Las
circunstancias del caso examinado evidencian la idoneidad y
eficacia del medio judicial empleado por el accionante ante la
jurisdiccion de o Confencioso Administrativo. Esa conclusion,
natfuralmente circunscrita a los supuestos analizados en esta
oportunidad, no implica una declaracion general de improcedencia
de la accion de tufela cuando se cuestione el contenido de actos
administrativos por violar un derecho fundamental. El juez de tutela
deberd adelantar siempre un juicio de subsidiariedad en el cuadl,
ademds de aplicar las competencias de los jueces de tutela
establecidas en la Constitucion y en el Decreto 2591 de 1991, valore
los esfuerzos legisiafivos y judiciales encaminados a opfimizar la
capacidad de las distintas jurisdicciones para materializar la
obligacion de proteger la supremacia de la Constitucién vy, en
particular, los derechos fundamentales.
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5.4.2. Al abordar esta materiq, los jueces de tutela deberdn tener en
cuenta (a) lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011, (b) la interprefacion
que haga la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de las
normas que alli regulan los medios de control judicial, incluidas las
medidas cavtelares, (c) lo prescrito por el articulo 8° del Decreto
2591 de 1991 al senalar que la accion de tutela y las acciones ante
la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no son insfrumentos
que necesariamente se excluyan y (d] la jurisprudencia
constitucional que ha explicado las relaciones entre la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo y la jurisdiccion constitucional.

5.4.4. En consecuencia, no obstante los importantes cambios
legislativos que en materia de medidas cautelares introdujo la Ley
1437 de 2011 y en particular en lo que se refiere a la denominada
suspension provisional, la accién de tutela podria proceder, entre
ofros eventos, (i) cuando la aplicacién de las normas del CPACA no
proporcione una proteccion oportuna de los derechos
fundamentales o (ii) cuando el contenido o interpretacion de las
disposiciones de dicho Cédigo no provean un amparo integral de
tales derechos.

5.4.5. El juez de tutela tiene la obligacion de calificar, en cada caso
particular, la idoneidad de los medios judiciales —-incluyendo los de
cautela- para enfrentar la violacion de derechos fundamentales
cuando ella tenga por causa la adopcién o aplicacién de actos
administrativos. Para el efecto, deberd tener en cuenta los cambios
que recientemente y segun lo dejé dicho esta providencia, fueron
incorporados en la Ley 1437 de 2011. Solo después de ese andlisis
podrd establecer la procedencia transitoria o definitiva de la accién
de fufela, teniendo como Unico norte la efectiva vigencia de las
normas de derecho fundamental. {...)"

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de fecha 4 de junio de
2015, en un caso andlogo determind de igual manera que necesariamente resulta
improcedente la accion constfitucional al existir procedimientos expeditos para
proteger los derechos fundamentales que se consideran vulnerados, segun se
expone:

"lo expuesfo, le sirve a la Sala para afiimar que la pretension
elevada por el demandante resulta improcedente al existir
procedimienfos normales expeditos para proteger los derechos
fundamentales que dice estdn siendo vulnerados por la enfidad
accionada, circunstancia que elimina la viabilidad de la accién de
tutela puesto que ésta sélo puede ser ufilizada, como ya se dijo, ante
la carencia de mecanismos ordinarios.

9. Afirmacion que cobra importancia si en cuenta se tiene que como
la pretension Ultima de ALEXANDER RUEDA SOLANO estd dirigida a
que el Juez de fufela deje sin efecto juridico el Acta No. TML-14-0410
MDNSG-TML-41.1, fechada 09 de febrero de 2015, a través de la
cual, el Tribunal Médico de Revision Militar decidié ratificar al Acta
de Junta Medico Laboral No. 69304 de junio 04 de 2014, en la que se
le determin¢ incapacidad permanente parcial no apto para la
acfividad militar, no se recomienda ubicacién y con disminucién de
la capacidad laboral en el equivalente al 13%, pues si a bien lo
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tiene, en los términos establecidos en el articulo 22 del Decreto 1796
de 2000 y con los argumentos que quiere hacer valer en este tramite
constitucional, puede acudir a Ila accién de nulidad vy
restablecimiento derecho.

Instancia en la que ademds conforme a las previsiones establecidas
en el Caodigo Contencioso Administrativo, cuenta con la posibilidad
de reclamar la suspensién provisional de la decision que dice atenta
conira sus derechos fundamentales, constituyéndose asi en el medio
idéneo para confrovertir los actos administrativos proferidos por la
entidad de mandada.

10. De ofra parte, precisa la Sala que la alternativa de acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa impide al juez de futela
intervenir en el asunto objeto del sub jUdice, porque como lo ha
dicho la jurisprudencia constitucional:

“En términos normativos y de la jurisprudencia, la accidn de tutela ha
sido concebida Unicamente para dar solucion eficiente a
situaciones creadas por actos u omisiones que impliquen vulneracion
o amenaza de un derecho fundamental, respecto de las cuales el
sistema juridico no tiene previsto ofro mecanismo susceptible de ser
invocado ante los jueces, para lograr la proteccion del derecho
presuntamente amenazado.

(.

“De ofro lado, en el presente asunfo no se configura el perjuicio
iremediable, porque (... el peticionario podria obtener Ila
suspension provisional de los actos censurados sin perjuicio de la
eventual nulidad. De fal forma, resulta improcedente conceder el
amparo, al haberse podido acudir a ofro mecanismo de defensa
judicial considerado eficaz para reclamar ante la jurisdiccion
especializada, como lo ha reiterado esta corporacion:

“... la suspension provisional resulta ser un fradmite pronto y por lo
mismo no menos eficaz que la via de la tutela, sin que sea dable
compartir los criterios expuestos a lo largo del libelo, en el sentido de
admifir la viabilidad de la tutela y su mayor eficacia, por razones de
fiempo, frente a la demora de los procesos ordinarios, pues ello daria
lugar a la exfincicn de estos, si se pudiere escoger alternativamente
y por esa circunstancia, entre el juez de tutela y el juez ordinario para
la definicion apremiante de los derechos reclamados, lo que desde
lvego desnaturaliza la verdadera finalidad  constitucional
encaminada a la proteccion de los mismos, previo el cumplimiento
de los presupuestos requeridos”. (C.C. T-766/2006).

1. Asi, pues, la accién de tutela resulta manifiestamente
improcedenfe porque lejos estd de ser concebida como un
procedimiento alternativo de los medios judiciales que la ley
establece para la proteccion de los derechos fundamentales (...)!""
(Destacamos).

! Sentencia de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal — Sala de Decision de Tutelas No. 2, Radicado No. 79648 del 4 de Junio de
2015
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Conforme a la normatividad vy jurisprudencia en cita, al ejercitar las medidas
cautelares al pretenderse el proceso ordinario de nulidad y restablecimiento del
derecho, el juez administrativo al advertir las condiciones debidamente
sustentadas y probadas donde se pueda determinar la vulneracion de los
derechos reclamados, puede a través de ordenes preventivas, conservativas o
anficipativas, adoptar las mismas medidas, o distintas de aquellas que en la
actualidad solamente pueden ser decretadas en sede de futela.

Se resalta que entonces que las medidas cautelares previstas en el CPACA
surgen como una medida eficaz e idénea para proteger y garantizar,
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia denfro
de los procesos declarativos que se framitan en la Jurisdiccion de o
Contencioso Administrativo, en la misma forma en que lo solicita el accionante
en la presente accidn constitucional, enfatizindose en este punto que no se
cumple con el primer presupuesto establecido por la Corte Constitucional para
que excepcionalmente sea procedente la accion de futela, como quiera gue
en el sub lite existen otros medios judiciales de proteccién ordinarios al alcance
del accionante, que obedece al ejercicio del medio de confrol de nulidad y
restablecimiento del derecho en conjunto con la solicitud de medidas
cautelares, en la que se puede requerir la suspension del acto administrativo
que ordend el retiro del servicio activo del actor por la pérdida de su
capacidad psicofisica hasta que se resuelva de fondo el proceso por parte del
juez de conocimiento.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en el presente caso se acude a la accidn
de tutela denfro del termino de caducidad de cuatro (4) meses, establecido en
el literal C del articulo 164 del CPACA para interponer el medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho contra la decisidon de retiro tomada en
la OAP No. 1120 del 18 de febrero de 2016, notificada al accionante el dia 15 de
marzo de 2016, resaliandose que desde dicha fecha empiezan a computarse
los 4 meses para intentarla, los cuales fenecerdn en el mes de junio de hogano.
Asi mismo, se destaca que el accionante se encuentra actualmente dentro del
término del lapso de fres (3) meses de alta, contados a partir de la fecha de
retiro, conforme al arficulo 164 del Decreto Ley 1211 de 1990, evidencidndose
asi que aun sigue activo en la institucién de militar, desestimdndose por tanto el
argumento de afectacion del minimo vital, fiempo que es concordante
ademds con el término para pretender el medio de control ordinario.

En consecuencia de acuerdo con las consideraciones indicadas anteriormente la
Corporacion encuentra que al existir en ofro mecanismo de defensa judicial como
son las medidas cautelares en conjunto con el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho previstas en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y Coniencioso Administrativo, no resulta viable interponerse Ia
accion de tutela como medida para pretender el reintegro por reubicacion
laboral de accionante respecto de los actos administrativos que ordenaron el
refiro del soldado profesional del servicio militar del EJERCITO NACIONAL, razén por
la cual se negard por improcedente el amparo tutelar pretendido.
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5. DECISION

El Tribunal Contencioso Administrativo del Caquetd, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de |a ley,

FALLA:
PRIMERO. RECHAZAR por Improcedente la accién de tutela promovida por el

sefior LUIS ALEXANDER CARVAJAL BARRAGAN, a través de apoderado judicial.

SEGUNDO. NOTIFICAR esta providencia a las partes y al Ministerio Publico en
forma personal, o por cualquier medio que resulte expedito.

TERCERO. ORDENAR que se remita el expediente a la Corte Constitucional para
su eventual revision.

Notifiquese y CUmplase.

= b . W
EDUARDO ANTONIO LUBO BARROS
Magistrado

EDUARDO JAVIER TORRALVO NEGRETE
Magistrado
Ausencia Legal



