SECCION SEGUNDA- SUBSEGCION “F”

Bogota D.C., diecisiete (17) de marzo de dos mil veintiuno (2021).
Magistrado Ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora Acosta

REFERENCIAS:

RADICACION: 25000 23 25 000 2012 00041 00

DEMANDANTE: JAIRO IBARGUEN MORENO

DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL

ACCIOhi: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Corresponde a la Sala de Decisién de la Subseccion “F” de la Seccién Segunda del Tribunal
Administrative de Cundihémarca, dictar sentencia de primera instancia dentro de la
demanda que en gjercicio de accién de nulidad y restablecimiento del derecho instauré el
sefior Jairo Ibargiien Moreno contra la Nacic"m — Ministerio de Defensa — Ejército

Nacional.

I. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

1.1.1 Pretensiones.

Solicita el demandante que se hagan las declaracicnes y condenas que pasan a

transcribirse;

1.1 Que respecto a la peticion sobre reconocimiento y pago de pensién por sanidad y
reajuste de indemnizacién, elevada al Ministerio de Defensa y comando del Ejército
Nacional el 2 de julio de 2011, la entidad demandada respondié negativamente al
guardar silencio, agotédndose asi la via gubernativa conforme al ordenamiento
furidico. :

1.2 Declarar que el acto administrativo presunto anteriores nulo.

1.3 Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad solicitada, a titufo
restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a pagar pensién
por sanidad o invalidez al actor, en cuantia superior al setenta y cinco por ciento (75%)
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del salario devengado en la entidad al momento del retiro, decretando su
reconocimiento y pago sin solucién de continuidad, desde el misnio momento en que
resultd discapacitado en forma absoluta y permanente, incluyendo los demés
emolumentos, y de conformidad con lo preceptuado por el articulo 90 dei Decreto 94
del 11 de enero de 1989 (...) ' '

1.4 Que, subsidiariamente, en el evento de contar mi prohijaco. en el acta de
evaluacion medico laboral, con una discapacidad del 50% o rés. e inferior al 75%,
se de aplicacién, como principio de favorabilidad, a la Ley 100 de 1943, articulo 40,
literal a), como se ha venido sugiriendo en reiterados y recientes pronunciamientos
Judiciales para casos analogos.

1.5 Reconocer y pagar a mi mandante el reajuste de la indemnizacion que legalmente
le corresponda, conforme los parametros que por incapacidad psicofisica determine
el ordenamiento juridico y acorde con el mandato del Decreto 94 de 1989, si esle
fuese aplicado.

1.6 Que se le reconozcan y paguen, como consecuencia de la prestacion reconocida,
los beneficios a que legalmente tiene derecho y que se encuentran cstablecidos en
el articulo 40 de la Ley 48 del 3 de marzo de 1993, dejados de pagar al vencimiento
del término aquf sefialado, luego de su licenciamiento o desincarporacion.

1.7 Que de conformidad con el articulo 177 del C.C.A, la entidad sea condenada a
pagar la indexacion respectiva, dentro de la que estan incluidos la correccion
monetaria intereses correspondientes.

1.8 Reconocer y pagar a mi mandarite, en dinero, el equivalente a 700 salarios
minimos legales vigente al momento de la sentencia, conio reparacion de los
perjuicios causados. '

1.9 Que la entidad demandada, dé cumplimiento a la sentencia que profiera el H.

Tribunal en Jos términos consagrados en los articulos 178 y 177 del cédigo
contencioso administrativo y demas normas concordantes.

(...

1.1.2. Hechos y omisiones,

Los hechos en que se fundan las declaraciones y condenas se sintetizan asi:

a) Elsenor Ibarglien Moreno se incorpord al Ejercito Nacional como soldado regular el
12 de febrero de 2008 “siendo retirado del servicio activa, por disn:inucion de la capacidad
meéedico laboral, segin evaluacion que le fue practicada por la Direcciér: de Sanidad” (sic)!

b) Las lesiones que dieron origen a la discapacidad del accianante son
sustancialmente graves, de donde se sigue que, el porcentaje de disminucion de la
capacidad laboral determinado en el acta de Junta Médica Laboral No. 36866 de 15
de septiembre de 2010, por la Direccién de Sanidad Militar del Ejército Nacional no

corresponde con su realidad.

I Seguin la documental (f. 13, el retiro se produjo por “tiempo de servicio militar cumplido™
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¢) Elsefior Ibargiien Moreno solicité ante la accionada el reconocimiento y pago de la
pensién de invalidez y el reajuste de la indemnizacion que la habia sido otorgada,

sin embargo, el Ministerio de Defensa — Ejército Nacionai guardé silencio.
1.1.3 Normas violadas y concepto de la violacién.
Enuncié la trasgresion de normas superiores, Ig‘gales y reglamentarias, asi:
- Normas Constitucionales: articulos 2 y 25 de la Carta Politica.

- Normas Legales: articulos 2 y 3 del Cadigo Contencioso Administrativo; articulo 9
del Cédigo Sustantivo del Trabajo; articulo 39 del Decreto 1796 de 2000; y articulos
15, 47, 79, 86, 87 88 y 90 del Decreto 94 de 1989.

El apoderado del demandante estructura el concepto de violacién de la siguiente manera:

Aduce que para el momento en que se produjb el ingreso del sefor Jairo Ibargien Moreno
al Ejército Nacional, éste se encontraba en éptimas condiciones de salud, y fue durante la
prestacion de su servicio cuando se produjo una alteracién grave que origino la incapacidad
absoluta v permanente para el desempefio de actividades remuneradas; y a ello debe
agregarse el sindrome del complejo de inferioridad suscitado por la frustracion en la
busquedsa y obtencion de trabajo, como el impacto sobreviviente para su normal

desenvolvimiento en las actividades de la vida social.

Aduce que, si bien es cierto, la entidad accionada reconocié a su mandante una
indemnizacion, no lo es menos gue, ella tuve lugar sin que se hubiese valorado con justicia

la incapacidad psicofisica del accionante.

Advierte que, dada la verdadera discapacidad fisica que padece el sefior ibarglen
Mosquera, es necesarid que las prestaciones le sean reconocidas conforme al
ordenamignto juridico; esto es, siguiendo lo dispuesto en el articulo 39 del Decreto 1796 de
2000 segun el cual 2l personal vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio y
los soldados profesionales, tendran derecho al reconocimiento de una pensidn de invalidez
cuando adguieren una incapacidad durante el servicio que implique una pérdida igual o

superior al 75% de su capacidad laboral.

Hace notar gue, a través del acto ficto cuya nulidad se pretende, la entidad accionada no
solo negd el reconocimiento de la pension de invalidez, sino que ademas, se abstuvo de

ordenar el reajuste de la indemnizacion, la cual ha de ser proporcional a la verdadera
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pérdida de capacidad laboral; y es que segln aduce, dicha suma dedid ser reconocida en
proporcian a la escala o graduacion resultante de la discapacidad stifrida en consonancia
con los articulos 37, 71, 72 y 76 del Decreto 94 del 11 de enero de 198%.

Es reiterativo en afirmar que su prohijado sufrié una notable desmejora en su estado de

salud y su calidad de vida mienfras se encontraba en el servicio activo de fa institucién.

De otra parte, pusoc de presente que, el régimen especial para el personal del Ministerio de
defensa y Policia Nacional previsto en los Decretos 1793, 1794 y 1796 de 2000 exige como
presupuesto sustancial para obtener el reconocimiento de la pensién de invalidez una
discapacidad minima del 75%; normas que establecen una marcada inequidad frente a los
presupuestos requeridos para ello en las disposiciones del Sistema General de Seguridad
Social en Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993, en el que el porcentaje minima de
perdida de la capacidad laboral para obtener el derecho prestacional es apenas del 50%

Visto lo anterior, y en aplicacién del principic de favorabilidad consagrado en ¢] articulo 53
de la Constitucidn Politica, solicita que, de encontrarse que la disminucion de la capacidad
laboral del sefior Ibarglien Moreno es inferior al 75%, se proéeda a la aplicacion de la Ley
100 de 1993.

1.2 Contestacion de la demanda

A través de apoderado judicial, el Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional contesté
dentro de la oportunidad legal la demanda y se opuso a cada una de las pretensiones alli

formuladas, con fundamento en los siguientes argumentos?:

Inicia por sefialar que de conformidad con los articulos 23 y 25 del Dacreto 94 en 1989 las
autoridades médico laborales estan constituidas por la Junta Médico Laboral, la cual es
convocada una vez se practique un examen fisico y se encuentren lesiones o afecciones que
ocasionen disminucién de la capacidad laboral de los uniformados; y por el Tribunal Médico
Laboral de Revision, como maxima autoridad, el cual funge como Ultima instancia de las
reclamaciones que surjan contra las decisiones de las juntas médico laborales, corporacion

que podra aclarar, ratificar, modificar o revocar tales decisiones.

Explica que de conformidad con el articulo 89 del Decreto 94 de 1989 la pension de invalidez
se reconocera al personal que adquiere una incapacidad durante el servicio, que implique una
perdida igual o superior al 75% de su capacidad psicofisica; sin embargo, en el asunto que se

estudia, de acuerdo con el acta de Junta Médico Laboral No. 38866 de 15 de septiembre del

2 Folios 40 a 45.
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2010, al demandante le fue determinada una pérdida de capacidad laboral del 9.5%, esto es,
cuantia inferior & la requerida por la norma. Siendo ello asi, surge palmario que no le asiste &l
derecho gue reclama, a ello debe sumarse qLie, una vez conocidos los resultados de la junta

médica, el ex uniformado no solicitd la convocatoria al Tribunal Médico.

Aduce ademas que, “los empleados civiles al servicio de las Fuerzas Militares y del Ministerio de
Defensa Nacional, particularmente los que comprenden' los pericdos citados por el actor dentro del texto
de la demanda, sncontrado asistidos por un régimen especial, como corresponden las deterrinaciones
legales y normativas consignadas en el Decreto 1214 y 1212 1990, razén por la cual, dicho régimen
resulta exciuyente de las demas normas que cobifan al resto dal sector publico nacional, razén por la
cual , de este régimen se establece que se puede adquirir el derecho a pension con ef desempefio de
20 anos continuos, o discontinuos con edades que oscitan en 50 afios para las muferes y 55 para los
hombies, frente a lo cual ha imperado, igualmente la disponibilidad permanente del servicio, aspectos
que denoten ¢l caracter especial que acompafia al régimen especial que ha gobernado a los empleados
civiles al servicio de las fuerzas militares y del Ministerio de Defensa Nacional, por lo que resulta clarc
entender quie las normas citadas por el actor establecen régimen de incompatibilidades de su aplicacion,
excluyendo los regimenes especiales, particularmente los relacionados con el régimen aplicable a estos

empleados plblices”.
1.5 Alegatos finales de las partes.

El apoderado judicial de la parte actora alega que, si bien es cierto, la discapacidad laboral
{sic) sufrida por el demandante, en principio, no estaba dentro de los paréametros previstos
por la ley para otorgar el reconocimiento y pago de la pension, también lo es que, en la

actualidad |a situacidn de salud de éste es muy grave.

Conforme lo anterior, en el memorial que descorrid el traslado, solicité que antes de emitir
el fallo de fondo fuese practicada una evaluacién médica por parte de la Junta regional de
calificacion de invalidez de Valledupar, lugar en el que dijo, residia el demandante para ese
momento; medio de prueba que considera constituye una herramienta vital y determinante

para la definicion del proceso?.
El Ministerio de Defensa — Ejército Nacional: no alegé de conclusion

El Ministerio Publico no rindié concepto.

3 Folios 81 a 83.

g\
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Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1 Cuestidn previa — Ineptitud parcial de la demanda.

Recuérdese que, de conformidad con el articulo 85 del Decreto 01 de 1984 — C.C.A., el
ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho exige, de suyo, la existencia
de un verdadero acto administrativo definitivo que haya tenido la virtualidad de decidir
directa o indirectamente sobre una situacion cierta de derecho, creando, extinguiendo o
modificando una situacion juridica, o que en su defecto, haya hecho imposible continuar

con el procedimiento administrativo.

En tal sentido, la pretensién de nulidad sometida al estudio de la Jurisdiccidon de lo
Contencioso Administrativo, en ejercicio de la mentada accion, esta restringida al
conocimiento de aquella declaracién de voluntad dirigida al ejercicio de la funcién
administrativa, emitida con el fin de alterar una situacion juridica, por oposicidn de los actos
de tramite o preparatorios, que no tienen control jurisdiccional precisamente porque su
proposito solo es impulsar una actuacién o proceso administrativo pero no determinan una

situacion juridica concreta.

Por su parte, el articulo 138 Ibidem, de tenia dicho que “cuando se demande la nulidad de
un acto se individualizara éste con toda precision pudiendose indicar también los actos de

tramite o los que fueron modificados o confirmados en la via gubernativa”.

Ahora bien, en el asunto somaetido a estudic se advierte que el sefior Jairo tharglien Moreno
acudié a la jurisdiccion en procura de la declaratoria de existencia y nulidad del acto ficto
presunto resultante del silencio administrativo negativo del Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional, ante la falta de respuesta a la solicitud radicada con el nam. 13839 C/2955 de 5
de julio de 2011; documento en el que, actuando a través de apoderado judicial solicitd,
entre otras cosas, el reajuste de la indemnizacion que le fue reconocida producto de una

lesiones sufridas durante la prestacién de sus servicios como scldado reguiar.

Siendo asi, prima facie habria gue sefialar que el acto cuya nulidad se pretende se
encuentra debidamente individualizado — acto ficto presunto. Empero, en lo que hace
especificamente a la indemnizacidn otorgada al demandante se encuentre que, su situacion
de derecho habia sido definida con anterioridad por el Ministerio de Defensa - Ejército
Nacional a través de acto administrativo, el cual era conocido por lz parte actora y asi se

deriva precisamente de la peticion de 5 de julio de 2011.
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En efecto. segin la documental que obra en el expediente la Direccion de Prestaciones
Sociales del Ejército Nacional profirid la Resoluciéon No. 113715 de 28 de febrero de 2011,
a través de la cual ordend reconocer con cargo al presupuesto de esa entidad la suma de
$3.190.127, por concepto de indemnizacion por disminucion de la capacidad laboral; acto

administrativo de caracter definitivo en tanto expresa el querer de la administracion.

Visto lo anterior y si el demandante pretendia discutir el valor de la compensacion que le
fue reconocida por razon de la disminucion de la capacidad psicofisica, estaba obligado a
demandar el mencionado acto dentro del término oportunidad que la norma prevé para ello,
sin que sza posible obtener [a variacion de su contenido por intermedic de ofra peticidn,
pues se reilera, ese asunto ya habia sido definido sin que pueda decirse validamente que
la situacion de derecho en que se encontraba varié con la alegada configuracion del acto

ficto.

Por lo expuesto, surge palmaria la configuracion de la ineptitud sustantiva de la demanda
en lo que hace a la pretensién 1.5 referida al “reajuste de la indemnizacion” y asi se

declarara.
2.2 Problema juridico.

Visto el contenide de la demanda y su oposicién en el asunto bajo examen la litis se contrae
a determinar: i. Sirespecto de la peticion radicada el 11 cle julio de 2011 por el demandante
ante el Ministerio de Defensa — Ejército Nacional se configurd el acto ficto presunto de
caracter negativo; vy ii. Si al sefior Jairo Ibarglien Moreno le asiste derecho a que, en su
condicién de soldado regular retirado, la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional le reconozca una pensidn de invalidez de conformidad con el Decreto 94 de 1989;

o la Ley 100 de 1993, segun le resuite favorable.

Con el objeto de dilucidar los antericres interrogantes, la Sala se referira en primera medida
a los supuestos facticos y juridicos que determinan la ocurrencia del acto ficto producto det
silencio administrativo negativo; al régimen legal para el reconocimiento de la pensidn de
invalidez a los soldados regulares; y al régimen de reconocimiento de la pensién de
invalidez en el Sistema General de Pensiones —Ley 100 cle 1993 y luego realizara el estudio
de meérito de las pretensiones de la demanda.

2.2.1 E]l acto ficto.
Dispone el articulo 40 del Cédigo Contencioso Administrativo que transcurrido el plazo de

tres (3) meses, contado desde la fecha de presentacion de una peticién sin que se haya

notificado decision que la resuelva, se entendera que ésta es negativa.
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En términos de la Jurisprudencia del Consejo de Estado, el silencio administrative es un
fendomeno en virtud del cual la ley contempla que, en determinados casos, a la falta de
decisidn de la Administracion frente a peticiones o recursos elevados por los administrados,
surge un efecto que puede ser negativo o positivo. Ese efecto se conoce como acto ficto o
presunto pues, aunque en tales eventos no existe una decision expresa que contenga la
voluntad de la Administracion frente al asunto que ha sido sometido a su consideracién, la
ley le da al silencio de la Administracion unos efectos similares a los de! acto administrativo
expreso. La razén de ser del fendmeno del silencio administrativo es la de evitar que los

asuntos que la Administracion debe resolver queden sin decidir de manera indefinida.

Ahora bien, en el asunto que ocupa la atencién de la Sala se encuentra probado que el dia
5 de julio de 2011, el sefior Jairo Ibarglen Moreno, actuando a través de apoderado judicial,
solicitd ante el Ministerio de Defensa — Ejército Nacional el reconocimiento de pensidon de
invalidez (fs. 2 a 5), sin que obre en el expediente documento algunc del cual se pueda

inferir que la peticién fue resuella de fondo.

Siendo ello asi, surge forzoso concluir que en el caso de marras se configliro el acto ficto
presunto derivada del silencio administrativo negativo del Ministerio de: Defensa — Ejército

Nacional ante la falta de respuesta a la solicitud de 5 de julio de 2011.

2.2.2 El régimen legal aplicable en materia de pensién de invalidez para miembros de

la Fuerza Publica.

Sea lo primero sefalar que la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacicnal, Soldados, Grumetes, Agentes, Alumnos de las Escuelas de Formacion y
Personal Civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional, se reguld en principio a través
del Decretc 1836 de 1979, norrhatividad que fijo, como requisito para la pensién de
invalidez, la determinacién de una incapacidad durante el servicio o por causa y razon del

mismo que implicara una pérdidé de la capacidad sicofisica, minima, del 75%".

Con posterioridad, el Decreto 094 de 19895 derogé las disposiciones del 1836 de 1979. Las

normas que entraron en vigencia, mantuvieron para los soldados al servicio de las Fuerzas

4 “ARTICULO 62. PENSION INVALIDEZ DE LOS ALUMNOS DE LAS ESCUELAS DE FORMACION. A partiv de Ja vigarnicia del presente
Decreto, cuando el personal de Alumnos de las Escuelas de Formacién de Oficiales, Suboficiales y Agentes de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional, adquiera una incapacidad en actos del servicio y por causa y razén del mismo que implique una pérdida igual o superior al 75% de
su capacidad sicofisica, tendra derecho mientras subsista fa incapacidad, a una pension mensual pagadera por of Tesoro Publico y liquidada
asf...”

3 Por el cual se reforma el estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invafideces e indemnizaciones del personal de
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, soldados, Grumetes, Agentes. Alumnos de las
Escuelas de Formacion y personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional .
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Militares el mismo porcentaje minimo de pérdida de capacidad laboral, esto es, el (75%),
como requlisito para acceder a la pension de invalidez, y se indicd también que bastaba con

que la minusvalia hubiera ocurrido en el servicic.

De conformidad con el articulo 90 de dicha norma, el monto de la prestacién corresponderia
a: “a) El 75% del sueldo basico de un Cabo Segundo o-su equivalente, cuando el indice de lesion
fijado determine una disminucién de la capacidad sicofisica del 75% y no alcance al 95%; Y “b) El

100% del sueldo basico de un Cabo Segundo o su equivalente, cuando el indice de lesion fijado

determine una disminucion de la capacidad sicofisica igual o superior al 95%".

La posterior expedicidn del Decreto 1796 de 2000, no supuso un cambid de la legislacion
en lo que hace a la pension de invalidez. En efecto, mantuvo el porcentaje minimo de
invalidez en un 75% vy Ios'supuestos circunstanciales de origen de la disminucion de la
capacidad pisco- fisica; esto es, para el personal de oficiales, suboficiales, agentes y
personal del nivel ejecutivo, las lesiones debieron haberse adquirido durante el servicio asi
como para el personal vinculado a la prestacion del servicio militar obligatorio y para los
soldados profesionales; mientras que en el caso de los alumnos de las escuelas de
formacion se exigi6 que la pérdida de capacidad laboral debia haberse configurado durante

el servicio, por causa y razén del mismor

Ahora bien, en ejercicio de las facultades constitucionales otorgadas al Congreso de la
Republica en el articulo 150, numeral 19) literal e) de la Carta Politica, el 30 de diciembre
de 2004 se promulgé la Ley Marco 923 de 20048, que regulé los objetivos y criterios para
el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, asi
como determind los elementos minimos que deben contener y orientar la reglamentacion
del régimen de asignacién de retiro, la pension de invalidez y sus sustituciones, la pensién
de sobrevivientes, y los reajustes de estas, correspondientes a los miembros de la Fuerza
Publica, que sea fijado por el Gobierno Nacional, precepto que en su articulo 3, numeral 3.5

dispone lo siguiente:

“3.5. Ef derecho para acceder a la pensién de invalidez, asi como su monto, serd fijado
feniendo en cuenta el porcentaje de la disminucién de Iz capacidad laboral del miembro de la
Fuerza Publica, determinado por los Organismos Médico Laborales Militares y de Policia,
conforme a las leyes especiales hoy vigentes, teniendo en cuenta criterios diferenciales de
acuerdo con las circunstancias que originen la disminucién de la capacidad laboral. En todo
caso no se podréd establecer como requisito para acceder al derecho, una disminucién de la
capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%) y el monto de la pension en ningtin
caso sera menor al cincuenta por ciento (50%) de las partidas computables para ia asignacion
de retiro”.

o «Mediante la cual se seiialan las normas, objetivos y criterios que deberé observar el Gobierno Nacional para la fijacidn del régimen pensional
y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en ef articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politican.

A
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Conforme se evidencia, la Ley Marco establece que para el reconocimiento de la pension
de invalidez de miembros de la Fuerza Publica se deben tener en cuenta los siguientes
aspectos: i) que el monto de la referida pension se liquide de acuerdo con el porcentaje de
la disminucién de la capacidad laboral; ii) que la regulacién no podia disponer el
reconocimiento del derecho con una pérdida de capacidad sicofisica inferior a 50%,; v iii)
que para determinar el derecho al reconocimiento y liquidacién de dicha pensidn, se permite
la existencia de criterios diferenciales, dependiendo de las circunstancias en las que se

haya originado la pérdida de la capacidad laboral.

En desarrollo de la ley marco en mencion se profirid el Decreto 4433 de 2004, por medio
del cual se fija el régimen pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza

Publica, la que en su articulo 30, respecto al reconocimiento y liquidacion de la pensién de

invalidez, dispuso:

“ARTICULO 30. RECONOCIMIENTO Y LIQUIDACION DE LA PENSION DE INVALIDEZ.
Cuando mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal vinculado
para la prestacion del servicio militar obligatorio de fas Fuerzas Militares, y de Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal vinculado para la prestacion
del servicio militar obligatorio de la Policia Nacional se les defermine una disminucion de la
capacidad laboral igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocuirida en servicio
activo, tendran derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de
alta cuando se compute como tiempo de servicio, mientras subsista la incapacidad, a que el
Tesoro Publico les pague una pension mensual, que Serd reconocida por el Ministerio de
Defensa Nacional o por la Direccién General de la Policia Nacional, segin el caso, liquidada
de conformidad con los porcentajes que a continuacién se sefialan, con fundamento en las
partidas computables que correspondan segun lo previsto en el presente decreto:

()

Se sigue del precepto normativo en cita que, el derecho al reconocimiento de la pension
surgira para el uniformado, siempre que la Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral
de Revision Militar y de Policia dictaminen una disminucion de la capacidad laboral igual o

superior al 75%, ocurrida en servicio activo.

Conviene precisar en este punto que la norma antes citada fue objeto de accion de nulidad
ante el Consejo de Estado, que en providencia de 28 de febrero de 2013, dictada dentro
del expediente No. interno 1238-07, con ponencia de la doctora Bertha Lucia Ramirez de
Paez, declaré la nulidad parcial del mencionado articulo en tanto establecia que la
disminucién de la capacidad laboral debia ser igual o superior al setenta y cinco por ciento

(75%). Senald la Corporacion:

“De la confrontacion enire o dispuesto por el articulo 3° numeral 3.5 de la Ley 923 de 2004,
y el contenido del articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, surge que mieniras aquél establece
que no se tiene el derecho a la pension de invalidez o al sueldo de retiro correspondiente
cuando la disminucién de la capacidad laboral sea inferior al 50%, el articulo 30 del Decreto
4433 de 2004 al sefialar que se tiene derecho al reconocimiento y liquidacion de esa
prestacion social cuando la incapacidad laboral de los servidores publicos alli mencionados
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sea igual o superior al 75% cuando ella ocurra en servicio activo, en realidad lo que establece

es que cuando sea inferior a ese porcentaje del 75%, no existe el derecho. Es decir mediante

ese Decreto que dice desarroliar lo dispuesto en la Ley Marco 923 de 2004, se esta creando

una norma distinta a la que establecié el articulo 3° numeral 3.5 de la Ley mencionada, norma
qgue, ademas excluye del derecho a quienes deberlan ser beneficiarios del mismo.

Por tanto, el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004 adolece de un vicio insubsanable de
nulidad, pues fue expedido por el Presidente de la Reptiblica fuera de la orbita competencial
que expresamente le sefialé el Congreso de la Republica en la Ley 923 de 2004, articufo 3°

numeral 3.5 y. por consiguiente, resulfa contrario a derecho y carente de validez".

Atendiendo |a tesis expuesta, el Consejo de Estado establecié que el Gobierno excedid su
facultad reglamentaria al condicionar el reconocimiento de la pensién de invalidez de los
miembros de la Fuerza Publica a la estructuracién de una pérdida de capacidad laboral
igual o superior a 75%, cuando la Ley Marco habia sefialado que el porcentaje de invalidez

exigido para causar el derecho a dicha prestacion no podia ser inferior al 50%.

Con ocasion de la declaratoria de nulidad del articulo 30 de] Decretc 4433 de 2004, el
Gobierno Nacional expidio el Decreto 1157 de 20147, norma actualmente vigente, a través
del cual se consignaron nuevamente los requisitos para que los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia accedan a la pensioén de invalidez. En esta oportunidad se establecid
que con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%, ocurrida en
servicio active, los miembros de las-Fuerzas Militares y de Policia podran ser acreedores

del derecho a la pensién de invalidez.

El articulo 2° del mencionado decreto es del siguiente tenor:

“ARTICULO 20. RECONCCIMIENTO Y LIQUIDACION DE LA PENSION DE
INVALIDEZ. Cuando mediante Acta de Junta Médico-Laboral y/o Tribunal Médico-Laboral de
Revision Militar y de Policfa, realizada por los organismos médico-laborales militares y de
policia, se determine al Personal de Oficiales, Suboficiales, Soldadocs Profesionales y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatoric de fas Fuerzas Militares y Oficiales,
Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal vinculado para la prestacion
del servicio militar obligatorio de la Policia Nacional, una disminucion de la capacidad laboral
igual o superior al cincuenta por ciento (60%) ocurrida en servicio activo, tendran derecho a
partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de afta cuando se compute
como tiempo de servicio, mientras subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico. les pague
una pensién mensual, que serd reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la
Direccion General de la Policia Nacional, segin el caso, liquidada de conformidad con fos
porcentajes que a continuacion se sefialan, con fundamento en las partidas computables que
correspondan, segan lo previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012, asi:

2.1. El cincuenta por ciento (50%), cuando la disminticién de la capacidad laboral sea igual o
supetrior al cincuenta por ciento (60%}, e inferior al setenta y cinco por ciento (75%).

2.2, El setenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucién de la capacidad laboral sea
igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%), e inferior al ochenta y cinco por ciento
(85%).

7 “Por of cual se fija el régimen de asignacién de retiro aun personal de fa Policia Nacional y de pension de invaiidez para el
personal uniformado de la fuerza publica”
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2.3. El ochenta y cinco por cienfo (85%), cuando la disminucioén de ia capacidad laboral sea
igual o superior al ochenta y cinco por cienfo (85%), e inferior al noventa v cinco por ciento
(65%).

2.4. El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la disminuciéon de la
capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por ciento (95%)".

Adicional a lo anterior, la norma previé en su paragrafo primero que, la base de liquidacion
de la pensién del personal vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio sera
el sueldo basico de un Cabo Tercero o su equivalente en la Armada Nacional, Fuerza Aérea

y Policia Nacional;

En este punto bien vale la pena citar la sentencia de 15 de agasto de 2019, proferida por el
Consejo de Estado® en el que establecié algunas pautas de interpretacion de las normas

citadas, como son;:

‘i) La exigencia de un porcentaje minimo de pérdida de capacidad iaboral del 50% a
efectos de acceder al derecho a la pension de invalidez.

i) La pérdida de capacidad laboral minima del 50% debe generarse por lesiones o
afecciones medicas ocurridas o contraidas en servicio activo, lo que no significa que
tenga que estructurarse propiamente durante aquel pues hay que considerar que, por
la progresividad de ciertas patologias, es perfectamente posible que ia merma de
capacidad sicofisica aumente con el paso del tiempo. En otras palabras, el sistema
de aseguramiento que propcorciona la respectiva institucion de cara a la contingencia
de invalidez, le otorga cobertura al empleado durante el tiempo que permanezca
vinculado en servicio activo y por los eventos que se presenten o se desarrollen a lo
largo de éste, sin que pueda exigirse que sus efectos se consoliden plenamente en
el mismo periodo,

i} La calificacion de pérdida de capacidad laboral debe ser integral, de manera que
incluya todos los factores discapacitantes. Esto significa que no hay lugar a la
exclusion de ninguno de ellos en razén de su origen; de lo conlrario se correria el
riesgo de negar, por distinciones meramente formales, el derecho pensional a
aquellos individuos cuyas reales condiciones fisicas dan cuenta de una invalidez
matsrial”.

2.2.3. Régimen general

Los articulos 38 y 39 de la Ley 100 de 1993 regulan lo relacionado con el derecho a la

pensién de invalidez per riesgo comun con el siguiente tenor literal;

“ARTICULO 38. ESTADO DE INVALIDEZ. Para los efectos del presente capitulo se considera
invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no provocada
intencionalmente, hubiere perdido ef 50% o més de su capacidad laboral.

8  Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda — Subseccién A, Con
ponencia del consejero Dr. William Hernandez Gamez, el 15 de agosto de 209, dentro del expediente dentro
del proceso 25001-23-42-000-2012-01404-01.



13

Ntmero de proceso: 25000 23 25 000 2012 00041 00

Demandante: Jairo Ibargiien Moreno

“Articulo 39. Requisitos para obtener la pensién de invalidez. Tendra derecho a la pension de

invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado
invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado
cincuenta (50) semanas dentro de los ditimos tres (3) afios inmedialamente anteriores a la

fecha de estructurac:on y-s&ﬁdehdad—de—eoﬁzaemn—paraeo#ekslstema—sea—ahnenes—del

veinte-por-cienteo

%ano&ds@daﬂb—feﬂm—d&h—pnmem—eah%aemn—demmde—dewﬁdez " (texto

subrayado declarado inexequible).

De conformidad con el régimen general pensional, el derecho al reconocimiento de la
pensién de invalidez tiene como requisito sine qua non acreditar una pérdida de la
capacidad laboral igual o superior al 50%; merma que aparece como inferior a la que se
encontraba prevista en el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, antes de su declaratoria de

nulidad, que como se ha visto correspondia al 75%.

2.2.4 Principio de favorabilidad

El Sistema General de Pensiones es de aplicacién general, asi se desprende del texto del
articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003. Sin
embargo, esta Ultima no se extiende, en principio, a los miembros de la Fuerza Publica por

expresa exclusion del articulo 279 ibidem, el cual preve:

El Sistema Integral de Seguridad Social confenido en la presente Ley no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policfa Nacional, ni al personal regido por el Decreto
ley 1214 de 1990, con excepcion de aguel que se vincule a partir de la vigencia de la presente
Ley, ni a los miembras no remunerados de las Corporaciones Publicas.

”

Asi pues, el Régimen General de Pensiones excluyd de su aplicacion a los miembroes de la
Fuerza Publica, empero, resulta atendible para los miembros civiles y no uniformados
vinculados con posterioridad a la Ley 100 de 1993. En consecuencia, en principio, esta
disposicion no padria ser utilizada para resolver la solicitud pensional de un soldado regular

como ocurre en el asunto de marras.

Sin embargo, solo por via de excepcidn, en virtud del principio de favorabilidad, el Consejo
de Estado ha aplicado al personal de [a Fuerza Publica los requisitos exigidos por el
Régimen General de Seguridad Social para el reconocimiento de la pensién de invalidez,

entre ellos el 50% de la disminucién de la capacidad laboral.

En lo que hace a este asunto, el Maximo dérgano de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo Seccién Segunda, Subseccion B, en sentencia de 23 de febrero de 2017,
M.P. Cesar Palomino Cortés, proceso con radicado 08001-23-31-000-2004-00508-01
(1325-2009), senalo:
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Sobre este particular, estima la Sala que el derecho a la igualdad material no sufre en

principio desmedro algunc por la sola existencia de regimenes especiales de sequridad

social, pues esta especifica normatividad tiene como propdsito proteger los derechos

adquiridos y, al mismo tiempo, regular unas condiciones prestacionales mas favorables para
clerto grupc de trabajadores a quienes se aplican.

No obstante ello, excepcionalmente, y cuando se demuestra que sin razon justificada las
diferencias surgidas de la aplicacién de los regimenes especiales generan un trato
desfavorable para sus destinatarios, frente a quienes se encuentran sometidos al régimen
comtin de la Ley 100 de 1993, se configura una evidente discriminacién que impone el retiro
de la normatividad especial, por desconacimiento del derecho a la igualdad consagrado en
el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Asi lo ha sostenido la Corte Constitucional en sentencia C-461 de 12 de octubre de 2005, M.
F.: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz:

"Por las razones anteriores la Corte considera que el establecimiento de regimenes
pensionales especiales, como aquellos sefialados en el articuio 279 de la Ley 100, que
garanticen en relacién con el régimen pensional, un nivel de proteccion igual o superior,
resultan conformes a la Constitucién, como quiera que el tratamiento diferenciado lejos
de ser discriminatorio, favorece a los trabajadores a los que cobija. Pero si se determina
que al permitir la vigencia de regimenes especiales, se perpetda un tratamiento
inequitativo y menos favorable para un grupo determinadc de trabajadores, frente
al que se otorga a la generalidad del sector, y que el tratamiento dispar no es
razonable, se configuraria un trato discriminatorio en abierta contradiccién con el
articulo 13 de la Caita.”.
Bajo estos supuestos, advierte la Sala* la posibilidad de que, por via de excepcion, se deje
de lado la aplicacion de regimenes especiales de seguridad-social cuancdo estos impliquen
un trato desfavorable y discriminatorio al reconocido por el sistema general contenido en la

Ley 100 de 1993.

2.3 Del estudio de mérito de las pretensiones

Descendiendo al sub jddice, recuerda la Sala que en |a presente opartunidad el sefior Jairo
Ibargiien Moreno, en su condicion de soldado regular retirado pretende el reconocimiento
de una pensién de invalidez por considerar que la pérdida de la capacidad laboral que sufrio

durante la prestacion de sus servicios al Ejército Nacional es igual o superior al 75%.

El accionado alega que el acto ficto cuya nulidad se pretende se encuentra ajustado a
derecho, y ello es asi, en razén a que la autoridad médica Militar determiné que el sefior
Ibarglien Moreno perdid apenas el 9.5% de su capacidad laboral, porcentaje que es en
evidencia inferior al minimo requerido en las reglas especiales que rigen la materia, como

necesario para otorgar el derecho prestacional que se persigue.

4 En este mismo sentido pueden verse los siguientes pronunciamientos: sentencias de 23 de julio de 2009, Rad.
19256-2007. Actor: William Tapiero Mejia y Sentencia 13 de febrero de 2003. Rad. 1251-2002. M.P. Alberto
Arango Mantilla.
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Planteado el objeto y alcance de la alzada, y a partir de las pruebas recaudadas en el

expediente,

procede la Corporacion a efectuar el analisis critico que corresponde.

Para el caso concreto, esta probado, que:

a) Elsefior Jairo Ibargiien Moreno fue soldado del Ejército Nacional, e ingresé como

soldado regular el 12 de febrero de 2008 y retirado por tiempo de servicio cumplido

el 10 de noviembre de 2009, con un tiempo de servicios prestados a las Fuerzas

Mili

tares de 1 afio, 8 meses y 28 dias®.

b) Mediante Junta Médico Laboral No. 38866 de 15 de septiembre de 2011, al soldado
retirado Jairo Ibargiien Moreno le fue determinada una pérdida de la capacidad

laboral del 9.5% 1°:

“IV. CONCEPTO DE LOS ESPECIALISTAS:

FECHA: 25/05/2010. SERVICIO: CIRUGIA GENERAL: .
FECHA DE INICIO: MASA HERNIARIA UMBILICAL DE VARIOS MESES DE EVOLUCI/ON,
SIGNOS SINTOMAS: DOLOR LEVE UMBILICAL;, DIAGNOSTICO: HERNIA UMBILICAL,
ETIOLOGIA: ADQUIRIDA; ESTADO ACTUAL: PRESENTA PEQUENA HERNIA UMBILICAL
LEVEMENTE DOLOROSA; PRONOSTICO: RESERVADO. DR. JAIME ARDILA

FECHA: 15/06/2010 SERVICIO: ORTOPEDIA: )

FECHA DE INICIO: DOLOR LUMBAR CRONICO; SIGNOS SINTOMAS: DOLOR LUMBAR;
DIAGNOSTICO 1) ESCOLIOSIS TORACO LUMBAR; ETIOLOGIA; CONGENITO; ESTADO
ACTUAL: REFIERE DOLOR PARA VERTEBRAL NO DEFICIT DISTAL, ESCCOLIOS!S TORACO
LUMBAR 12° TORAXICA NO LUMBAR; PRONOSTICO: DOLOR EN SOBREHUESO. NULL.
EDO DRA. MARIA DE LOS ANGELES ARANGO.

CONCLUSIONES:

A.- DIAGNOSTICO POSITIVO DE LAS LESIONES O AFECCIONES:

1. LUMBALGIA MECANICA CRONICA, SIN RADICULOPATIA CON ESCCLIOSIS
TORACOLUMBAR, SIENDO VALORADO Y TRATADO POR ORTOPEDIA CON
MEDICAMENTOS, ACTUALMENTE SINTOMATICO. 2) HERNIA UMBILICAL, VALORADO Y
TRATADO QUIRURGICAMENTE POR CIRUGIA GENERAL, CON EL HERNIORRAFIA, CON
EVOLUCION FAVORABLE. ACTUALMENTE ASINTOMATICO. FIN DE LA TRANSCRIPCION,

B. CLASIFICACION DE LAS LESIONES O AFECCIONES Y CALIFICACION DE CAPACIDAD

PSIGOFISICA PARA EL SERVICIO.
INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL.
NO AFTO - PARA ACTIVIDAD MILITAR.

C. EVALUACION DE LA DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL.
LE PRODUCE UNA DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL NUEVE PUNTO CINTO
POR CIENTO (9.5%)

D. IMPUTABILIDAD DEL SERVICIO.
AFECCION - 1 SE CONSIDERA ENFERMEDAD PROFESIONAL. LITERAL (B)(EP)
AFECCION — 2 SE CONSIDERA ENFERMEDAD COMUN. LITERAL (A)(EC).

E. FIJACION DE LOS CORRESPONDIENTES INDICES.

DE ACUERDO AL ARTICULO 47, DECRETO 0094 DEL 11 DE ENERO DE 1989, LE
CORRESPONDE POR 1-) NUMERAL 1 — 061, LITERAL (A), INDICE UNO (1); 2-) NO HAY
LUGAR A FIJAR DE LESION".

’ Folio 13 y 64
"W Folios 6 a 8
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¢) Apartes de la historia clinica del accionante, con ocasién de la avaluacién médica
realizada el 31 de mayo de 2010, por el medico tratante del Centro de Rehabilitacion
de las Fuerzas Militares de Colombia — Ejército Nacional, el cual da cuenta de la

escoliosis lumbar que aguejaba al demandante'.

d) Concepto emitido por el Tribunal Médico Laboral del Ministerio de Defensa respecto
del Acta de Junta Médico Laboral No. 38866 de 15 de septiembre de 2011, en el
que, con fundamento en el texto de la mencionada valoracion concluyd que el
porcentaje de disminucion de la capacidad laboral del 9.5% “corresponde a lo
establecido en el articulo 87 — tabla A del Decreto 094 de 1989, puesto que para la
fecha de la calificacion, el paciente contaba con 24 afios y le fue asignado 1 indice

de lesion?.

e) El9de abril de 2013, el ponente, atendiendo el contenido del articulo 169 del C.C.A

ordend la practica de un dictamen médico para determinar la disminucidn de la

capacidad laboral del sefior Jairo Moreno Ibargiien, el cual fue encomendado a la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez del César, por tener competencia en el
lugar, en el que segln indicd el apoderado judicial, residia el demandante para ese

momento (Valledupar)'®.

La Junta Regional de Calificacién de Invalidez del Cesar rindic el dictamen No. 3692
de 9 de octubre de 2013, en el que determind una pérdida de la capacidad labcral
del accionante del 62.87%", estructurada el 1° de septiembre de 2010, con el
diagnéstico trastorno de estrés postraumatico — episodio depresivo — no

especificado. Con la siguiente argumentacion:

“Paciente 27 afnos de edad, quién laboré como es el SLR Ex., presté servicio mifitar
obligatorio del 2008 al 2010, recibido entrenamiento militar en Tolemaida
(Tolemaida) 3 meses y luego enviado a Leticia (Amazonas} en el cargo de oficios
mantenimiento de la base y patrullando, 14 meses permanecio en la base hasta que
salié de permiso que durdé un mes, luego siguid patrullando. refiere que en julio del
2009 se reshald en un puente de palos, se lastimé la rodilla derecha y la columna
vertebral, afirma que cayd de espalda, estuvo en el centro de salud La Pradera, se
le atendié con analgésicos para el dolor. A finales del afic 2010 le dieron de baja,
* regresé a Quibdo, dice que salio por la lesion de la columna; tiene dolor de oido
derecho, le preocupa el futuro se encuentra pesimista, refiere que no lo
indemnizaron, refiere que no duerme y recuerda muerte de compafieros. le
realizaron JML NO. 38866 en Bogota el primero de septiembre del 2010, le
calificaron C.L. de 9.50% examen psiquiatrico del 29 de julio del 2013: pensamiento
de cuerpo lento, memoria afectada, no recuerda fechas, afecto deprimido, triste, baja
autoestima, inteligencia promedio baja, prospeccién muerta. impresion diagnéstica:
trastorno de estrés postraumatico severo sin tratamiento, trastorno depresivo mayor
severo, sindrome doloroso lumbar, lesién de rodilla derecha, firma: Oswaldo Matta,

" Folio 14,

12 Folios 76 a 78

3 Folios 89 a 90

" Folios 112 a 114



17

Ntmero de proceso: 25000 23 25 000 2012 00041 00
Demandante: Jairo Ibargiien Moreno
Psiquiatria.

Valoracion por medicina interna, Dr. Reinaldo Jaramillo: paciente de 26 afios, quien
presto el servicio militar del 14 de febrero de 2006 a noviembre del afio 2010 (sic),
refiere que su dolor lumbar se le inicid estando en el servicio militar; le practicaron
herniorrafia umbilical, dolor en regién lumbar y dorsal que le agudiza con los
movimientos, impresion diagndstica: lumbago no especificado, sindrome depresivo
mayor. Epicrisis del Centro de Rehabilitacion - Fuerzas Militares del 31 de mayo de
2010: sigue consultando por lumbago mecanico, actitud escolidtica de convexidad
derecha, angulacién de 11 grados, vértice a la alfura del cuerpc vertebral de L2,
actitud escoliotica dorsal de codo izquierdo con angulacion de 12°y vértice a la altura
de T9 dorsal, impresion diagnéstica: lumbago mecanico, escoliosis dorso lumbar
sintomatica.

se procede a fijar nuevos indices:

Lesién 1 A— Numeral 1-062, Literal B, indice 5, DLT = 25.00%
Lesion 2 A— Numeral 3 — 040, Literal B, indice 14 DLT = 50.50%
DLT=DL1+DL2 :

DL1=50.50%

DL2= (100-DL1) x DL2/100

DL2=12.37%

DLT=DLT1 +DL2

DLT=50.50% + 12.37%

DLT= 62.87%"

f) En auto de 7 de abril de 2014, el directo del Despacho, al contrastar los dos
dictamenes que respecto de la capacidad laboral del demandante obraban en el
expediente, sefald que “al resultar dudosos los resultados entre uno y otro
dictamen meédico laboral en tan poco tiempo de diferencia, es necesario ordenar la
practica de uno nuevo que permita esclarecer la verdadera pérdida de la capacidad

laboral del actor.

En razon a ello, solicité la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez que
procediera a realizar un nuevo dictamen médico laboral del sefior Jairo Ibargiien

Moreno '8,

g) Previo pago de los honorarios', la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez
profirio el dictamen nim. 10100166 en audiencia de 21 de enero de 2015, en el que
determind una pérdida de la capacidad laboral del sefior Jairo Ibargilen Moreno del
7.50%, estructurada el 15 de junic de 2010, por el diagnéstico de /lumbago no

especificado’®.

1> Para mayor comprensién, es necesario recordar que de conformidad con el articulo 88 del Decreto 094 de
1989, Cuando se presente concurrencia de varios indices, debe aplicarse la siguiente férmula:

DLT=DL1+DL2+DL3,..+DLn.

Significado: DTL = Disminucién Total de la Capacidad Laboral; DL 1 = Disminucidén Laboral 1; DL 2 =
Disminucién Laboral 2; DL 3 = Disminucion Laboral 3; DLLn = Disminucion Laboral n

' Folios 115 a 118,
"7 La parte actora, acreditd el pago de los honorarios el dia 19 de junio de 2014 (fs. 180 a 181)
" Folios 131 a 136
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La mencionada Corporacion inicié por sefialar que el sefor Jairo lbargien
Mosquera fue citado para su valoracion los dias 23 de septiembre de 2014, 30 de
octubre de 2014 y 12 de diciembre de 2014; empero en ninguna de las tres
oportunidades asistié ni allegd la excusa correspondiente; razén por la cual, el
dictamen a rendir encuenira sustento a la documental que le fue remitida, con

fundamento en ello arribd a las siguientes conclusiones:

“Estudio del caso: se trata de paciente que presenta lumbalgia causada por escoliosis
dorso lumbar, valoracion por Medicina Interna, se encontré sin déficit sensitivo, ni motor
y con reflefos simétricos, ademas herniorrafia umbifical y trastornc mental diagnosticado
por psiquiatria como estrés postraumatico y trastorno depresivo mayor severo.

Por'lo antetior, se califica el paciente con el Decreto 094 de 1989 asi:

- Lumbalgia causada por escoliosis dorso lumbar: se aplica numeral 1 - 061 “lesiones
o afecciones de la columna lumbar, incluyendo las dos dltimas vértebras dorsales
sin repercusion funcional”, Literal “a”, “gradc minimao”, indice 1 (uno)

-Trastorno de estrés postraumatico, trastorno depresivo mayor, acorde con la nota
1, del articulo 79 del Decreto 1989, no se califica por cuanto se establece que para
ser calificadas las enfermedades mentales, debe habérsele hecho una observacion
(seguimiento) por un largo periodo, y es claro que tina sola valoracion por psiquiatria
no es un largo periodo.

Asi las cosas, se lleva estos indices a la tabla “A” 4el Decreto 094 y 1989, y se establece
que el indice Uno (1) para la edad del paciente es del 7 5%.

Por lo anterior, esta Junta decide:

Diagnostico(s): lumbago no especificado
Origen: enfermedad profesional
fecha de estructuracion: 15 de junio de 2010 (fecha de valoracion ortopedia)”

h) Del dictamen se corri6 traslado a las partes, sin que los extremos de la litis se
hubieran pronunciado respecto del mismo?s.

Puestas en este contexto las cosas, y en punto a resolver sobre la pretension del
demandante con fundamento en la prueba documental arrimada al proceso, sera necesario
advertir que de conformidad con el articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma
aplicable al asunto, la peritacion es procedente para verificar hechos que interesen al
proceso Yy requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos por parte de
los auxiliares de la justicia, quienes, a través de experimentos e investigaciones, realizan

un examen de [as cosas o personas.

Ahora bien, tratdndose de la determinacion de un aspecto tan técnico como es la perdida
de la capacidad laboral de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, Soldados, Grumetes, Agentes, Alumnos de las Escuelas de Formacion y personal

civil del Ministerio de Defensa y ta Policia Nacional, en principio es la Junta Médico — Laboral

¥ Folios 255 a 257
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y el Tribunal Médico Laboral de Revisidn a las que corresponde la fijacion del porcentaje de

pérdida en ese campo.

Sin embargo, y de conformidad con las normas que gobiernan el tramite judicial, y pese a
la existencia de un dictamen practicado en el procedimientc administrativo, es posible que
el juez de conocimiento, dentro del tramite del proceso, si asi lo considera necesario, ordene
la realizacion de una nueva valoracion de la situacion médica del ex uniformado, caso en el
cual, de conformidad con el articulo 42 de la Ley 100 de 1993, reglamentado por el Decreto
2463 de 2001, aquella deberé ser encomendada en primera medida a las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez y/o a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez,
segln sea al caso, evento en el cual, su actuacién sera como peritos asignados en el

proceso.

Pues bien, en el asunto que ocupa la atencién de la Sala, la pérdida de la capacidad laboral
del sefior Jairo Ibarglien Moreno fue determinada por la Junta Medico Labor@l mediante
Acta ndim. 38866 de 15 de septiembre de 2010, que determiné que aquella correspondia al
8.5%, ello con bhase en el contenido del Decreto 094 de 1989 vy vistas las afecciones
diagnosticadas al uniformado retirado, esto es: lumbalgia mecanica cronica y hernia

umbilical.

Ahora, en el curso del proceso, se ordend a la Junta Regional de Invalidez del Cesar
dictaminar sobre l|la pérdida de capacidad del demandante, quien sefald que esta
correspondia al 62.87%, derivada, ademas del lumbago no especificado, de un “trastorno
de estrés postraumatico” y “episodic depresive — no especificada”, cuya Unica noticia en el

proceso, se extrae de la misma acta, la cual refiere una valoracién por psiquiatria realizada

el 29 de julio de 2013; y es que del referido trauma no da cuenta ni la historia clinica del .

accionante en su calidad de unifermado y tampoco algun otro episodio ocurrido en afios
posteriores y del cual se hubiere dejado constancia por una institucién prestadora de

servicios de salud o profesional de la medicina.

Advierte la Sala que si bien, en el diagndstico de la calificacion se indica que ello obedece
al trastorno de estres postraumatico, también lo es que, en |la ponencia de!l dictamen no se
identifican sus consecuencias, si es cbjeto o no de rehabilitacion ni se alude con claridad al
porcentaje exacto de pérdida de capacidad atribuida a éste. En efecto, la ponencia sefala
que el uniformado tiene dos lesiones asi: Lesion 1 A numeral 1 — 062, Literal B; indice 5,
DTL = 25.00%; y Lesion 2 A — numeral 3 — 040, Literal B, indice 14, DTL = 50.50%, esta
ultima de conformidad con la descripcién de lesiones del articulo 77 del Decreto 094 de

1889, parece corresponder al estrés postraumatico.
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Sin embargo, a renglon seguido y al expresar la férmula que llevé a determinar el porcentaje
de pérdida de la capacidad laboral indica que DL 1 (Disminucion Laboral 1), es iguai a =
50.50% vy que DL 2 (Disminucion Laboral 2) es equivalente a 12.37%; lo anterior sin pasar
por alto, que el dictamen contiene algunos yerros en relacion con el demandante, asi verbi
gracia se indica que “presté el servicio militar del 14 de febrero de 20086 a noviembre del afio 2010,
cuando en realidad ello sélo ocurrié entre 12 de octubre de 2007 y el 10 de noviembre de
2008. La situacion asi no permite extraer con grado de conviccién la

incapacidad laboral sometida a discusion,

En el expediente obra ademas, a instancias del deber del juez en funcidn de la busqueda
de la verdad, el dictamen niim. 10100166 de 21 de enero de 2015, rendido con posterioridad
por la Junta Nacional de Calificacion de [nvalidez, institucién que de conformidad con el
articulo 13 del Decreto 2463 de 2001 “por el cual se reglamenta la integracion, financiacion
y funcionamiento de las Juntas de Calificacién de Invalidez” tiene como funcion “[d]ecidir

en sequnda instancia los recursos de apelacion interpuestos contra las calificaciones

de las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez”, Se trata de un organismo

funcionalmente superior a las Juntas Regionales de Calificacién de Invalidez y cuyo

concepto se torna definitivo al menos en esas instancias.

En el dictamen rendido, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez analizé la experticia
rendida por la Junta Regional de Invalidez del Cesar, y sefiald concretamente que “[iJrastorno
de estrés postraumaético, trastorno depresivo mayor, acorde con la nota 1, del articuio 79 del Decreto
1989, no se califica por cuanto se estalqlgce que para ser calificadas las enfermedades mentales,
debe habérsele hecho una observacion (seguimiento) por un largo periodo, y es clarc que una sola
valoracion por psiquiatria no es un largo periodo” , asi y teniendo como Unico diagndstico el de
“‘lumbago no especificado” determind que el sefior Jairo Ibarglien Morenc tenia una pérdida
dela capacidad laboral del 7.50%.

Porcentaje que esta Sala acogera para efectos de definir la controversia habida en
consideracion a gue, i. encuentra susfento en [a epicrisis 0 résumen de la historia clinica,
exémeﬁes y pruebas paraclinicas, historia clinica y valoraciones realizadas por los
especialistas al accionante, tal y como lo ordena el articulo 9° del Decreto 2463 de 2001; ii.
la decision esta debidamente motivada y determina con claridad el grado de severidad de
la lesion; jii. proviene del organismo que actla como cierre dentrc del tramite de
determinacion de la pérdida de capacidad laboral dentro del Régimen General de Seguridad
Social y cuya intervencién ha sido aceptada por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo?® para definir asuntos como el que nos ocupa; y ademas de ello iv. una vez

corrido el traslado respective a las partes, no fue objeto de objecion.

20 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccion “B”; C.P. Dr. César Palomino
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No puede soslayar la Corporacién que el sefior lbargiien Moreno fue citado en tres
oportunidades por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez a efectos de realizar
nuevamente algunos examenes y examen fisico, empero, este no acudié sin brindar una
excusa que justificara su actuacién, como tampoco lo hizo su apoderado judicial en este
proceso. Ello pese a que, como es sabido, a dicho extremo procesal correspondia la carga
de la prueba, por disposicion del articulo 77 del Codigo de Procedimiento Civil, segtn el
cual “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que elfas persiguen”; y a ello debe sumarse que atendido lo previsto en el literal 7 del

articulo 71 ibidem, es su deber "prestar al juez su colaboracion para la practica de pruebas y

diligencias, a riesgo de que su renuncia sea apreciada como indicio en contra”.

En tal sentido y a efectos de demostrar la existencia de aquella patologia de la que no habia
referencia alguna en el expediente “trastorno de estrés postraumatico” y que al decir de la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Cesar incidid en la determinacién de una
pérdida de la capacidad del 62,87%, era necesaric que hubiese acudido ante la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, empero no lo hizo, y por el contrario fue renuente a

las citas que en forma reiterada le fueron programadas.

Puestas en este contexto las cosas y como quiera que el porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral del sefior Jairo Ibargiien Moreno determinada por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez es apenas del 7.50% porcentaje minimo al previsto en las normas
que regulan la materia, se impone para la Sala despachar en forma desfavorable las
pretensiones de la demanda, en tanto no el accionante no desvirtud la presuncion de

legalidad de que esta revestido el acto ficto cuya nulidad se discutia.
2.3.1 Costas.

Finalmente, y como quiera que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que sdlo hay
lugar a la imposicién de costas cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente

y en el sub lite, debido a que ninguna procedi6 de esa forma, nc habréa lugar a imponerlas

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda -
Subseccién "F". administrando justicia en’ nombre’ de la Republica de: Colombia y por

autoridad de la le\},

Cortes, sentencia de 27 dejulio de 2017. Exp. 2808-14, en el que recordd cue ““Cuando existen conceptos medicos que
discrepan en cuanto a la disminucién de la capacidad laboral del funcionario (el emitido en el tramite administrativo y el de
los peritos designados en e/ proceso), Ia Sala ha sostenido que debe darse prelacién al dictamen que emitan los peritos
dentro del proceso, dado que puede ser controvertido como medio de' prueba, lo que no acontece con las
evaluaciones médicas realizadas en los tramites adminjstrativos de reconocimiente de pension de invalidez. {...)".
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RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARASE probada la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, en

lo que hace a la pretensién 1 — 5 referida al reajuste de la indemnizacién.

SEGUNDO: DECLARASE la existencia del acto ficto presunto de caracter negativo
originado con ocasién de la falla de respuesta a la peticion radicada por el sefior JAIRO
MORENO IBAGUEN MORENO ante el MINISTERIO DE DEFIMSA NACIONAL -

EJERCITO NACIONAL el dia 5 de julio de 2011.

TERCERO: NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.
(La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de la fecha)

(

LUIS ALFREDO ZAMORA ACOSTA
Magistrado
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