REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, treinta (30) de junio de dos mil veinte (2020)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: VICTOR JAVIER GAITAN ANTIVAR

ACCIONADO: MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL
EXPEDIENTE: 50-001-33-33-002-2013-00213-00

Procede el Despacho a proferir sentencia en el presente asunto, de conformidad
con lo previsto en el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.

Il ANTECEDENTES.
1. SINTESIS DE LA DEMANDA
1.1. Medio de control

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, el sefior VICTOR JAVIER
GAITAN ANTIVAR, impetr6 demanda contra la NACION — MINISTERIO DE
DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, solicitando que se declare la nulidad del acto
ficto negativo, generado de la no respuesta por parte de la entidad a la peticién del
21 de diciembre de 2011, por medio del cual se le nego6 la pension de invalidez y
reajuste de la indemnizacién. Como consecuencia de la anterior declaracién y a
titulo de restablecimiento del derecho, solicitd el reconocimiento y pago del reajuste
de la pension de invalidez en cuantia del 100% de lo que devengaba en la
institucién, desde el momento en que resultd discapacitado en forma absoluta y
permanente, y reconocer y pagar el reajuste de la indemnizacién que legalmente le
corresponda.

1.2. Sustento factico

La fijacion del litigio fue la establecida en la audiencia inicial, del 10 de febrero de
2015, fase procesal que qued6é en firme y sobre la cual no hay mérito para
declaratoria de nulidad ni sanear situacion anormal (fol.106-108).

2. ALEGACIONES DE LAS PARTES

Parte demandante: Indicé que la razén para haber impetrado el presente medio de
control, fue la calificacién que recibi6é el demandante por parte de la Direccion de
Sanidad de la entidad demandad, en la cual se le determindé una pérdida de la
capacidad laboral del 91,25%, lo cual, aunado a que no se demostré que tuviera
alguna enfermedad preexistente, configura el derecho a acceder tanto a la pension
deprecada, como al reajuste de la indemnizacion, pues estos dos derechos son
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compatibles, conforme lo indica la Ley 923 de 2004 y su Decreto Reglamentario
1157 de 2014.

Afadié que la entidad ha tenido una conducta omisiva respecto del deber de
garantizar la continuidad del servicio de salud del demandante, tal como lo ordena
la Ley 1438 de 2011, concordante con la Ley 1751 de 2015, asi como
pronunciamientos de la Corte Constitucional, trayendo a colacién la sentencia T-602
de 2009.

En relacién con el reajuste de la indemnizacion, sefiald6 que este derecho es
compatible con la pensién de sanidad, conforme al articulo 3 numeral 3.12 de la Ley
923 de 2004, y finalizé solicitando dar aplicacion a la prescripcién cuatrienal en caso
de que hubiera operado dicho fendbmeno, pues el Consejo de Estado ha sefialado
que el Decreto 4433 de 2004 es inaplicable en este aspecto, debido a que el
Gobierno Nacional al regular dicha materia excedio su facultad reglamentaria. (fol
323 a 327)

La entidad demandada— Ejército Nacional: Sefialé que el derecho reclamado es
improcedente, pues el articulo 30 del “Decreto 4433 de 2000” impone como requisito
haber perdido el 75% o mas de la capacidad psicofisica durante el servicio, y en el
caso bajo estudio, al demandante se le determind al momento del retiro una
disminucion de la capacidad laboral “inferior” del 91,25%, y asimismo, dentro de las
pruebas decretadas por el Despacho, se realizd6 dictamen médico laboral por parte
de la Junta Regional de Calificacion “del Meta”.

Afadié que es probable que el grado de incapacidad médico laboral haya sufrido
algun cambio por el simple transcurso del tiempo, situacion que debe ser analizada
al momento de decidir la presente instancia.

Finaliz6 indicando que se demostré que la Junta Médica Laboral efectuada por las
Fuerzas Militares, se ajustd a la realidad y los parametros legales, pues concuerdan
los dos dictamenes que reposan en el expediente. (fol. 324 y 325)

Ministerio Publico: No emitié concepto.

I.CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico.

El problema juridico dentro del presente asunto, se circunscribe a determinar si es
viable ordenar el reconocimiento de una pensién de invalidez a favor del sefior
VICTOR JAVIER GAITAN ANTIVAR, como consecuencia de la pérdida de la
capacidad laboral que le fue diagnosticada como ocurrida en el servicio prestado a
las Fuerzas Militares, y concomitante con ello, si le asiste también el derecho al
reajuste de la indemnizacion que por dicha causa le fue reconocida.

Sentencia

Exped: 50-001-33-33-002-2013-00213-00 Pagina 2 de 14
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho



REPUBLICA DE COLOMBIA

Jupg
~ .

o JQ',

<

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

2. Régimen de pensién de invalidez parala FuerzaPublica.

La capacidad psicofisica ha sido definida como el conjunto de condiciones fisicas y
mentales necesarias para desempefarse como miembro activo de la fuerza publica,
las cuales son verificables al momento del ingreso al servicio, permanencia en el
mismo, obtener ascensos o definir una situacion médica laboral del servidor y las
consecuencias prestacionales o asistenciales que ello genere.!

Una de las consecuencias prestacionales de una evaluacién desfavorable de la
capacidad psicofisica, es el reconocimiento de la pension de invalidez, derecho que
ha tenido una evolucién normativa a saber:

Inicialmente fue contemplado en el Decreto 1836 de 19792 que establecié una
regulacion diferenciada segun los diversos cargos desempefiados en las Fuerzas
Militares, la Policia Nacional y el Ministerio de Defensa, tal y como se advierte en
sus articulos 60, 61, 62y 63. Sin embargo, todos tenian en comun la exigencia de
una disminucion en la capacidad psicofisica de por lo menos el 75%.

La anterior regulacién fue derogada tacitamente por el Decreto 94 de 19893, que en
su articulo 89 dispuso:

“Articulo 89. Pension de invalidez del personal de Oficiales, Suboficiales y
Agentes. A partir de la vigencia del presente Decreto, cuando el personal de Oficiales
y Suboficiales de las Fuerzas Militares, la Policia Nacional y Agentes, adquieran una
incapacidad durante el servicio, que impliqgue una pérdida igual o superior al 75 % de
su capacidad el sicofisica, tendrd derecho mientras subsista la incapacidad, a una
pension mensual pagadera por el Tesoro Publico y liquidada con base en las partidas
sefialadas en los respectivos estatutos de carrera, asi:

a) El 50% de dichas partidas cuando el indice de lesidén fijado determina una
disminucion del 75% de la capacidad sicofisica.

b) El 75% de dichas partidas, cuando el indice de lesion fijado determina una
disminucion de la capacidad sicofisica que exceda del 75% y no alcance al 75% y no
alcance el 95% .

c) El 100 % de dichas partidas cuando el indice de lesion fijado determina una
disminucion de la capacidad sicofisica igual o superior al 95%.”

En cuanto a la determinacion de la merma de la capacidad psicofisica del personal
vinculado a las fuerzas armadas, la norma en cita establecié en sus articulos 19, 21
y 25 cudles serian las autoridades meédico-laborales competentes, de la siguiente
manera:

“Articulo 19 Organismos Meédico - laborales Militares y de Policia. Con excepcion
de lo determinado en los articulos 60y 70 para los exdmenes sicofisicos en el exterior,

! Articulos 2, 3y 5del Decreto 94 de 1989.

2 Por el cual se terminan las normas relativas ala Capacitacion Sicofisicas, las incapacidades, invalideces e indemnizaciones
en el personal de Oficiales, y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, soldados, grumetes, agentes,
alumnos de las escuelas de formaciény personal civil del Ministerio de Defensay la Policia Nacional.

® Por el cual se reforma el estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces 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 Formacién y personal civildel Ministerio de Defensay la Policia Nacional.
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la capacidad sicofisica del personal de que trata el presente Decreto, sera determinada
Unicamente por las autoridades Médico-Militares y de Policia.

Paragrafo. Son autoridades Médico-Militares y de Policia:

a) Los Médicos Generales, Médicos Especialistas y Odontélogos al servicio del
Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.

b) Junta Médica Cientifica.

¢) Junta Médico-Laboral

d) Tribunal Médico Laboral de Revision.

[..]

Articulo 21.- Junta Médico Laboral Militar o de Policia. Su finalidad es la de llegar
a un diagnéstico positivo, clasificar las lesiones y secuelas, valorar la disminucion de la
capacidad laboral para el servicio y fijar los correspondientes indices para fines de
indemnizaciones cuando a ello hubiere lugar. Estara integrada por tres (3) médicos,
gque pueden ser Oficiales de Sanidad o médicos al servicio de la Unidad o Guarnicion,
entre los cuales debe figurar el Médico Jefe de la respectiva Brigada, Base Naval, Base
Aérea o Departamento de Policia; médicos pertenecientes a la planta de personal del
Hospital Militar Central, o a la de otros establecimientos hospitalarios de las Fuerzas
Militares o de la Policia Nacional. Cuando el caso lo requiera, la Junta podra asesorarse
de médicos especialistas, odontélogos y demas profesionales que considere
necesarios. Sera presidida por el Oficial o0 médico mas antiguo.

Las Juntas Médico-Laborales deberan estar fundamentadas en la ficha de aptitud
sicofisica, ordenada para tal efecto, el examen clinico general correctamente ejecutado,
los antecedentes remotos o préximos diagnésticos, evolucidbn o tratamiento y
pronéstico de las lesiones o afecciones basados en conceptos escritos de
especialistas.

[..]

Articulo 25. Tribunal Médico-laboral de Revisién Militar y de Policia. EI Tribunal
Médico-Laboral y de Revision, es la maxima autoridad en materia Médico-Militar vy
Policial, como tal conoce en Ultima instancia de las reclamaciones que surjan contra las
decisiones de las Juntas Médico-Laborales.

En consecuencia podra aclarar, ratificar, modificar o revocar tales decisiones.

También conocera el tribunal de las modificaciones que pudieren registrarse en las
lesiones o afecciones ya calificadas por una Junta Médico-laboral, cuando la persona
haya continuado en servicio activo.

Paragrafo. En casos excepcionales podra el Tribunal disponer la practica de nuevos
examenes sicofisicos.”

Conforme a esta normativa, el reconocimiento de la pension de invalidez para los
miembros de la fuerza publica, fue condicionado a determinarse una disminucion de
la capacidad psicofisica en cuantia igual o superior al 75%, siempre que hubiera
ocurrido durante el servicio, y que las Unicas autoridades facultadas para establecer
dicha disminucién son la Junta Médico-laboral Militar y de Policia, y el Tribunal
Médico-Laboral de Revision Militar y de Policia.

Luego, envirtud de las facultades extraordinarias contenidas en la Ley 578 de 2000,
el Presidente de la Republica expidié el Decreto 1796 de 20004, que entr6 a regir a

“ Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisicay de la disminucién de la capacidad laboral, y aspectos sobre
incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza
Plblica, Alumnos de las Escuelas de Formacion y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio
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partir del 14 de septiembre de ese mismo afio, y en su articulo 38 establecio este
derecho con los mismos requisitos, y fij6 las pautas para su liquidacion,
manteniendo el 75% de merma de capacidad psicofisica como minimo para acceder
la pensién, pero aumentando su monto del50% al 75% de las partidas computables,
y proporcionalmente hasta llegar al 95%, asi:

“Articulo 38. Liquidacion de pensién de invalidez para el personal de Oficiales,
Suboficiales, Agentes, y personal del Nivel Ejecutivo de la Policia
Nacional. Cuando mediante Junta Médico-Laboral o Tribunal Médico-Laboral de
Revision Militar y de Policia, haya sido determinada una disminucion de la capacidad
laboral igual o superior al 75%, ocurrida durante el servicio, el personal a que se refiere
el presente articulo, tendra derecho, mientras subsistala incapacidad, a una pensién
mensual, valorada y definida de acuerdo con la reglamentacion que expida para el
efecto el Gobierno Nacional, liquidada con base en las partidas establecidas en las
normas que regulen la materia y de conformidad con los porcentajes que a continuacion
se sefialan:

a. El setenta y cinco por ciento (75%) de dichas partidas, cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) y no alcance
el ochenta y cinco por ciento (85%).

b. El ochenta y cinco por ciento (85%) de dichas partidas, cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%) y no alcance
el noventa y cinco por ciento (95%).

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

Paragrafo 1°. Cuando el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral no sea igual o
superior al 75%, no se generara derecho a pension de invalidez.

Paragrafo 2°. El personal civil al servicio del Ministerio de Defensa Nacional y de las
Fuerzas Militares y el personal no uniformado de la Policia Nacional, vinculado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, continuara rigiéndose, en lo referente
a las pensiones de invalidez, por las normas pertinentes del decreto 094 de 1989.”

Posteriormente, el Congreso de la Repulblica expidié la Ley 923 de 2004°, norma
marco que respecto del derecho a la pension de invalidez dispuso:

“Articulo 3°. Elementos minimos. El régimen de asignacion de retiro, la pensién de
invalidez y sus sustituciones, la pension de sobrevivientes, y los reajustes de estas,
correspondientes a los miembros de la Fuerza Publica, que sea fijado por el Gobierno
Nacional, tendr4 en cuenta como minimo los siguientes elementos:

[..]

3.5. El derecho para acceder a la pensién de invalidez, asi como su monto, sera fijado
teniendo en cuenta el porcentaje de la disminucién de la 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 podra establecer como requisito para acceder
al derecho, una disminucion de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento
(50%) y el monto de la pension en ningln caso sera menor al cincuenta por ciento

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.

® Mediante la cual se sefialan las normas, obietivos v criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fiiacién del récimen
pensional v de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza P tblica de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19,
literal e) de la Constitucién Politica.

Sentencia
Exped: 50-001-33-33-002-2013-00213-00 Pagina 5 de 14
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho



REPUBLICA DE COLOMBIA

Jupg
~ .
o JQ',
<

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

(50%) de las partidas computables para la asignacion de retiro. (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

En desarrollo de este precepto normativo, el Gobierno Nacional expidié el Decreto
4433 de 2004° que en su articulo 30 regulé la materia bajo estudio, ast:

“Articulo 30. Reconocimiento y liquidacién de la pensién de invalidez. Cuando
mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de
Policia, al personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal
vinculado para la prestacién del servicio militar obligatorio de las Fuerzas
Militares, y de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y
personal vinculado para la prestacién del servicio militar obligatorio de la Policia
Nacional se les determine una disminucién de la capacidad laboral igual o superior a
setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida 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 pensidon mensual, que serareconocida 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:

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

30.2 El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucion de la capacidad laboral
sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%) e inferior al noventa y cinco por
ciento (95%).

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

Paragrafo 1°. La base de liquidaciéon de la pension del personal vinculado para la
prestacién del servicio militar obligatorio, sera el sueldo basico de un Cabo Tercero o
su equivalente en la Policia Nacional.

Paragrafo 2°. Las pensiones de invalidez del personal de Soldados Profesionales,
previstas en el Decreto-ley 1793 de 2000 seran reconocidas por el Ministerio de
Defensa Nacional con cargo al Tesoro Publico. [...]” (Subrayado y negrilla fuera del
texto original)

Como se puede observar, la norma marco —Ley 923 de 2004— dispuso como
requisito para acceder a la pensién de invalidez, una pérdida de la capacidad
psicofisica minima del 50%, al igual que el monto a reconocer de la prestacion,
corresponderia por lo menos al 50% de las partidas computables para cada caso,
sin embargo, el Decreto 4433 de 2004 —tendiente a reglamentarla— dispuso en su
articulo 30 un porcentaje de pérdida de capacidad psicofisica minimo del 75% para
acceder al derecho, hecho que generé su declaratoria de nulidad por parte del
Consejo de Estado — Seccién Segunda mediante sentencia del 28 de febrero de
2013, exp. 1238-07, CP. Bertha Lucia Ramirez de Paez, al considerar que se
excediod la potestad reglamentaria pues se fij6 un requisito superior al establecido
en la ley marco para acceder al derecho. Asi lo indicé la alta corporacion:

“Como puede observarse, si por Ministerio de la ley no existe el derecho al
reconocimiento Y liquidacion de la pension de invalidez, cuando la disminucion de la

® Por medio del cualse fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.
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capacidad laboral sea inferior al 50%; a contrario sensu, cuando tal disminucion sea
igual o superior a este porcentaje, surge el derecho ala obtencién y reconocimiento
de la misma. De tal manera que si esa fue la decision del legislador, ella no puede ser
variada sino por la propia ley, sin el desconocimiento de los derechos adquiridos v,
en tal virtud, no puede predicarse la validez de una norma que en desarrollo de los
dispuesto en una Ley Marco, sefiale en detrimento de sus beneficiarios, requisitos
superiores a los establecidos por esa ley.

De la confrontacién entre lo 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 mientras
aquél establece que no se tiene el derecho a la pension de invalidez o al sueldo de
retiro correspondiente cuando la disminucion de la capacidad laboral sea inferior al
50%, el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004 al sefalar que se tiene derecho al
reconocimiento Y liquidacién de esa prestacion social cuando la incapacidad laboral
de los servidores publicos alli mencionados 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
desarrollar lo dispuesto en la Ley Marco 923 de 2004, se esta creando una norma
distinta a la que establecid el articulo 3° numeral 3.5 de la Ley mencionada, norma
que, ademas excluye del derecho a quienes deberian 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 Republica fuera de la orbita
competencial que expresamente le sefialé el Congreso de la Republica en la Ley 923
de 2004, articulo 3° numeral 3.5 y, por consiguiente, resulta contrario a derecho y
carente de validez.”

En virtud de esta declaratoria de nulidad, qued6 imperando Unicamente la norma
general —Ley 923 de 2004- cuya regulacién fue trascrita lineas arriba, y en cuanto
a su vigencia, dispuso en su articulo 6° que:

“Articulo 6°. EI Gobierno Nacional debera establecer el reconocimiento de las
pensiones de invalidez y sobrevivencia originadas en hechos ocurridos en misién del
servicio o en simple actividad desde el 7 de agosto de 2002, de acuerdo con los
requisitos y condiciones de la presente ley.”

Como quiera que la norma en cita dispuso su aplicacion retroactiva, fue objeto de
la accion publica de inconstitucionalidad, que la Corte Constitucional decidi6
mediante sentencia C-924 de 2005, en la que se declaré exequible el precepto
demandado, argumentando que el legislador tenia la facultad de determinar la
aplicacion retroactiva de la norma, con el propdsito de beneficiar a quienes
consolidaron su derecho con anterioridad a su vigencia.

Quiere decirlo anterior, que en las situaciones configuradas a partir del 7 de agosto
de 2002, seria aplicable la Ley 923 de 2004, que como ya se indicO, contempla en
su articulo 3° numeral 3.5 el reconocimiento de la pensién de invalidez por pérdida
de la capacidad psicofisica en un porcentaje minimo del 50%, equivalente al 50%
de las partidas computables para cada caso.

Finalmente, para suplir el vacio reglamentario producto de la declaratoria de nulidad
del articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, fue expedido por parte del Presidente de
la Republica el Decreto 1157 del 24 de junio de 20147, a través del cual se subsané

" Porel cual se fija el régimen de asignacion de retiro a un personal de la Policia Nacional y de pensién de invalidez para el personal
uniformado de la fuerza publica
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la falencia inicial, acatando las disposiciones de la Ley 923 de 2004, concretamente
en lo que respecta al porcentaje de pérdida de capacidad psicofisica, fijandolo en
un 50% minimo para acceder a la pensién de invalidez, de la siguiente manera:

“Articulo 2. Reconocimiento y liquidacion de la pensién de invalidez. Cuando
mediante Acta de Junta Médico-Laboral y/o Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar
y de Policia, realizada por los organismos médico laborales militares y de policia, se
determine al Personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de las 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 (50%) ocurrida 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 subsistala
incapacidad, a que el Tesoro Publico, les pague una pensién mensual, que sera
reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la Direccion General de la
Policia Nacional, segun el caso, liqguidada de conformidad con los porcentajes que a
continuacion se sefialan, con fundamento en las partidas computables que
correspondan, segun lo previsto en los Decretos 4433 de 2004 y 1858 de 2012; asi:

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

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

2.3 El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucion de la capacidad laboral
sea igualo superior al ochenta y cinco por ciento (85%), e inferior al noventa y cinco por
ciento (95%).

2.4 El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la disminucién de
la capacidad laboral sea igualo superior al noventa y cinco por ciento (95%).”

Cabe resaltar que esta nueva norma entrd a regir a partir del momento de su
expedicion, tal como lo dispuso el articulo 3°, razén por la cual solo es viable su
aplicacion para situaciones configuradas a partir del 24 de junio de 2014, para las
anteriores, de acuerdo con el analisis antes realizado, debe darse aplicacion a la
Ley 923 de 2004, de la cual cabe destacar que establecié un porcentaje minimo del
50% para acceder al derecho, “teniendo en cuenta criterios diferenciales de acuerdo
con las circunstancias que originen la disminucion de la capacidad laboral’.

Al respecto, se tiene que la norma no enfatiza que la disminucion de la capacidad
psicofisica tenga que ser por causa directa del servicio, pero del aparte arriba citado
se entiende que la intencion del legislador es tener en cuenta las “circunstancias
que originen la disminucion”como un criterio para reconocerse el derecho, aspecto
que debia ser reglamentado por norma especial, sin embargo, esta fue declarada
nula como ya se vio, razon por la cual, entenderd el Despacho para efectos de
desatar la presente controversia, que la disposicion genérica de la Ley 923/04 se
refiere a que la merma de la capacidad psicofisica tenga ocurrencia por lo menos
durante la vinculacién a la entidad, asi no sea atribuible al servicio, pues seria un
despropdsito considerar que la normativa en mencién regula situaciones
configuradas cuando no existe vinculo legal y reglamentario con la entidad.
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2.1. Sobrela viabilidad del reajuste de la indemnizacion por disminucién de la
capacidad psicofisica.

Otra de las consecuencias prestacionales de la determinaciéon de merma de la
capacidad psicofisica, es el reconocimiento de una indemnizaciéon, derecho que se
encuentra contemplado de manera concreta en el articulo 37 del Decreto 1796 de
2000, en los siguientes términos:

“Articulo 37. Derecho aindemnizacion. El derecho al pago de indemnizacién para el
personal de que trata el presente decreto, que hubiere sufrido una disminucién de la
capacidad laboral se valorard y definira de acuerdo con la reglamentacién que expida
el Gobierno Nacional para el efecto, y se liquidara teniendo en cuenta las circunstancias
que a continuacioén se sefialan:

a. En el servicio pero no por causa y razén del mismo, es decir, enfermedad y/o
accidente comun.

b. En el servicio por causa y razén del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o
accidente de trabajo.

c. En el servicio como consecuencia del combate o en accidente relacionado con el
mismo, o por accién directa del enemigo, en tareas de mantenimiento o
restablecimiento del orden publico o en conflicto internacional.”

Es importante sefialar que en los casos como el que ocupa la atencién del
Despacho, en los que se solicita el reconocimiento de la pension de invalidez de
manera concomitante con el reajuste de la indemnizacion ya reconocida por el
Ministerio de Defensa, debe hacerse una diferenciacion sobre estas dos
prestaciones, toda vez que son independientes y de naturaleza distinta, teniendo en
cuenta que la primera es de caracter periodico, en tanto que la indemnizaciéon se
causa en un unico momento.

El objeto de esta distincion radica en los presupuestos para demandar, pues
mientras la solicitud del reconocimiento pensional por via judicial se puede ejercer
en cualquier momento, y no requiere agotamiento del requisito de conciliacién
prejudicial de acuerdo con la decantada postura del Consejo de Estado, el reajuste
de la indemnizacién debe demandarse dentro del término de caducidad®, y
previamente agotarse el requisito de procedibilidad ya sefialado, pues se trata de
una situacion litigiosa que debe someterse a debate probatorio. De lo anterior se
desprende entonces, que el incumplimiento de estos presupuestos impide que el
fallador se pronuncie sobre la pretension en concreto.

Asi lo ha indicado el Consejo de Estado en miltiples providencias®, que el Despacho
se permite trascribir in extenso:

8 Cuatro (4) meses de acuerdo con el articulo 164 numeral 2 literal D de la Ley 1437 de 2011.
® Seccién Segunda — Subseccién B sentencia del 30 de enero de 2014, exp. 1860-13, reiterada por la misma Sala mediante
providencia del 22 de marzo de 2018, exp. 0412-2017.
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“Bajo ese entendido es preciso indicar, tal y como se expresé anteriormente, que si los
actos expedidos por la Junta Médica Laboral y el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, en principio son de tramite y pueden convertirse en definitivos, como
quiera que impiden la continuacion del trdmite administrativo de reajustar la
indemnizacion y de reconocer la pensién de invalidez, debe tenerse en cuenta que el
fenbmeno de caducidad opera de manera diferente para cada uno de estos
reconocimientos. Lo anterior, porque mientras la primera es de naturaleza
eminentemente temporal, pues se cancela cuando se causa el derecho y por una
sola vez, la sequnda es una prestacion de caracter periédica que puede ser
solicitada ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en cualquier
momento.

Entonces, si de los actos administrativos se derivan dos prestaciones diferentes,
como en el presente caso, pero sobre una ha operado la caducidad, se debe
estudiar el fondo del asunto respecto de aquella pretensién _que no se encuentre
inmersa dentro de este fendmeno. Es decir, siel interesado desea que la Jurisdiccién
de lo Contencioso Administrativo estudie tanto la indemnizacién como la pension de
invalidez, previamente agotada la via gubernativa ante la Junta Médica Laboral y el
Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, debe realizarlo dentro del

término estipulado por la Ley, pues de lo contrario, solo se podra estudiar aquél

beneficio laboral que cumpla con los requisitos de prestacion peri()dicalo.

En el presente caso, el Acta del Tribunal Médico de Revisiéon Militar y de Policia No.
1700 de 19 de mayo de 2000 fue notificada personalmente el 22 de febrero de 2001, y
como la demanda se presenté sélo hasta el 9 de julio de 2004, ha caducado la
accion en lo concerniente ala indemnizacién, ya que no es posible que ahora a
través de la accién incoada se pretendan revivir términos de los cuales no
hicieron uso de manera oportuna; situacion muy distinta ocurre en cuanto a la
pension de invalidez, ya que al ser una prestacion periddica, permite demandarse en
cualquier tiempo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Tesis que también ha sido aplicada por la Subsecciéon A de la misma corporacion,
al precisar no solo que la indemnizacion por disminucion de la capacidad psicofisica
es una prestacion no periédica, sino que para solicitar por via judicial su
reliquidacion se debe demandar el acto que la reconocio. Asi lo indic6 el alto tribunal:

“Sobre el particular debe precisarse que la indemnizacion por disminuciéon de la
capacidad sicofisica no es una prestacion de aquellas que se califican con el caracter
de periddica puesto que se agota en un Unico pago, de manera que la accién que le
pretenda se encuentra sujeta al término de caducidad de cuatro meses que fija el
articulo 136-2 del CCA, distinto de lo que sucede respecto de la pretension pensional
en tanto es claro que el derecho a ella comporta una obligacién de tracto sucesivo.

(..)

Asi las cosas, es claro que si el actor queria controvertir la indemnizacién por
disminucion de la capacidad sicofisica tenia que haber demandado el acto
administrativo que definié su situacion juridica particular y concreta respecto de dicha
prestacién econd6mica, esto es, la Resolucion 44970 del 19 de mayo de 2005. No
obstante lo anterior, no existe ninguna pretensién tendiente a cuestionar la validez de

dicho acto, tal y como lo evidencié el juez de primera instancia.” 1!

19 Consejo de Estado, Sentencia de 4 de noviembre de 2004, Radicado No. 25001-23-25-000-1999-5833-01(5908-03), C. P.
Dra. Ana Margarita Olaya Forero.
1 sentencia del 30 de marzo de 2017, exp. 3318-15, CP Wiliam Hernandez Gémez.
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Asi las cosas, resulta clara la independencia de las pretensiones de reconocimiento
de pension de invalidez, y la de reajuste de indemnizacién por pérdida de la
capacidad psicofisica, sometiéndose esta ditima al cumplimiento de los
presupuestos procesales relativos a una prestacion de caracter definitivo.

También preciso el Consejo de Estado, que el incumplimiento de estos requisitos
conlleva a la consecuencia inexorable, de proferirse decision inhibitoria respecto de
dicha pretension en concreto, tal como se desprende del siguiente aparte
jurisprudencial:

“Asi las cosas, es claro que si el actor queria controvertir la indemnizacion por
disminucion de la capacidad sicofisica tenia que haber demandado el acto
administrativo que definié su situacion juridica particular y concreta respecto de dicha
prestacién econémica, esto es, la Resolucion 44970 del 19 de mayo de 2005. No
obstante lo anterior, no existe ninguna pretensién tendiente a cuestionar la validez de
dicho acto, tal y como lo evidenci6 el juez de primera instancia.

Tales argumentos hacen inviable emitir un pronunciamiento sustancial sobre la materia

y, por consiguiente, resulta innecesario pasar al estudio del tercer problema juridico

planteadolz. 7

Y en ocasion posterior reiterd este criterio, al indicarls:

“Por lo anterior, la Sala encuentra serios impedimentos para emitir una decision de
mérito sobre el derecho que discute el apelante, aun siendo contra natura a la filosofia
del proceso ordinario actual, pero inexorablemente debera actuar de conformidad a
este contexto porque en todo caso la sentencia que resuelva el fondo del litigio requiere
que previo concurran los requisitos procesales, y que en necesario verificar en
cualquier estado del tramite al tratarse de un deber del que no puede sustraerse el ad
guem porque el control de legalidad es transversal, y ademas, una obligacion de
declarar cualquier excepcion que encuentre probaba aln en la segunda instancia.

Corolario de lo expuesto, para solicitar el reajuste de la indemnizacion por pérdida
de capacidad laboral, es deber demandar el acto que la reconocié, dentro del
término que para tal efecto, contempla el articulo 164 numeral 2 literal D de la Ley
1437 de 2011.

3. Caso concreto.

El sefior VICTOR JAVIER GAITAN ANTIVAR se vinculo al Ejército Nacional en
calidad de Soldado Regular el dia 21 de agosto de 2007 hasta el 3 de enero de
2008, luego, pasoé a ostentar el grado de Dragoneante a partir del 4 de enero de
2008 hasta el 29 de julio de 2009; posteriormente fue Alumno Soldado Profesional
entre el 20 de noviembre de 2009 y el 15 de enero de 2010, pasando a ser Soldado
Profesional a partir del 16 de enero de 2010 hasta el 19 de enero de 2011, fecha en
la que se dio su retiro definitivo (fol. 25, 137 y 152).

12 sentencia del 30 de marzo de 2017, seccién segunda, subseccién A, exp. 3318-15, CP Wiliam Hernandez Gémez.
13 Seccion Segunda — Subseccion B, sentencia del 22 de marzo de 2018, exp. 0412-2017.
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Su salida de la institucién se dio como consecuencia de la pérdida de la capacidad
laboral, que sufrié estando en el servicio, la cual le fue dictaminada mediante Acta
de Junta Médica Laboral No. 45370 del 29 de julio de 2011 en un porcentaje de
91,25% (fol. 18 a 21; 142 a 145y 167 a 168), por herida que sufrié en su antebrazo
izquierdo con arma de fuego, en combate directo con el enemigo acaecido el 6 de
agosto de 2010, segun Informativo Administrativo por Lesiones de fecha 28 de julio
de 2011 (fol. 22 y 169).

En virtud de lo anterior, mediante Resolucion No. 3103 del 16 de mayo de 2012 le
fue reconocida pension de invalidez a partir del 15 de noviembre de 2011, conforme
al articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, en cuantia de $637.634, correspondiente
al 85% de las partidas contempladas en el articulo 13 ibidem, y adicionando un
incremento del 4.5% (fol. 87 a 90y 246 a 249).

lgualmente, le fue reconocida indemnizacion por disminucién de la capacidad
laboral a través de la Resolucion No. 139791 del 27 de julio de 2012, en cuantia de
$49.264.488 (fol.216), en virtud de la peticion radicada mediante apoderado el dia
2 de diciembre de 2011 (fol.162-163).

Cabe resaltar que la anterior actuacion administrativa, a través de la cual se
reconocieron al demandante las prestaciones derivadas de su pérdida de capacidad
laboral, se surtié6 con anterioridad a la presentacién de la presente demanda, que
fue radicada el 10 de septiembre de 2012 (fol.30).

Durante el trdmite del presente medio de control, el demandante fue valorado por la
Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez del Cesar, que a través del Dictamen
No. 6666 de fecha 10 de mayo de 2017, en el cual se le determiné una pérdida de
la capacidad laboral del 92,05% (fol. 275 a 277).

Teniendo en cuenta el porcentaje de perdida de la capacidad laboral de la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez del Cesar, el apoderado de la parte
demandante mediante memorial allegado al Despacho el 28 de noviembre de 2017,
renuncié expresamente a controvertir dicho dictamen en audiencia, como lo ordena
el articulo 220 de la Ley 1437 de 2011, considerando que no hay diferencia
considerable respecto del porcentaje de pérdida de capacidad laboral sefialada por
la entidad demandada mediante Acta de Junta Médica Laboral No. 45370 del 29 de
julio de 2011 (fol. 310).

De acuerdo con el anterior panorama, el Despacho no tendra en cuenta el dictamen
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Cesar, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 228 del CGP, aunado que dicho porcentaje tampoco varia
el monto de la pensién del demandante, en virtud de lo sefialado en el articulo 30 —
30.2 del Decreto 4433 de 2004.

Sentencia
Exped: 50-001-33-33-002-2013-00213-00 Pagina 12 de 14
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho



REPUBLICA DE COLOMBIA

Jup
?,A“ ‘JQ,“
<

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO
3.1. Segundaparte del problema juridico — Reajuste de indemnizacion.

Como se indico en el acapite correspondiente, corresponde también determinar si
al demandante le asiste derecho al reajuste de la indemnizacion que le fue
reconocida por pérdida de su capacidad laboral al momento de su salida del Ejército
Nacional.

Conforme a lo indicado en la parte considerativa, para analizar de fondo esta
pretension, se debe demandar el acto administrativo que reconoce dicha prestacion,
acatando el téermino contemplado en el articulo 164 numeral 2 literal D de la Ley
1437 de 2011.

En el presente asunto se tiene que la parte actora no procedié conforme a lo
indicado, pues realizd una peticién solicitando reajuste, y ante el silencio de la
administracion, solicita la nulidad de este acto ficto negativo, lo cual contraviene lo
antes expuesto, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial del Consejo de Estado,
razon por la cual, no queda mas salida Despacho que inhibirse de analizar esta
pretension, conforme lo indico el alto tribunal, pues esta situacién configura las
excepciones de ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales y
caducidad, las cuales, de acuerdo con el articulo 187 de la norma ante resefada,
pueden ser declaradas incluso en la sentencia, y asi se procedera.

Corolario de todo lo expuesto en estas consideraciones, seran despachadas
desfavorablemente las pretensiones de la demanda.

SOBRE COSTAS

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccion Segunda del Consejo de
Estado respecto al tema de la condena en costas!4, segln la cual, se deben valorar
aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo establece el Codigo
General del Proceso; pues considero el alto tribunal que una de las variaciones que
introdujo el CPACA fue cambiar del criterio subjetivo que predicaba el CCA, al
objetivo, y en ese entendido, en toda sentencia se debe disponer sobre costas, es
decir, se decidira, bien sea para condenar total o parcialmente o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

Considerando que en el presente caso se decidié un asunto de caracter laboral,
cuya controversia no causé expensas que justifiquen la imposicion de costas, el
Despacho se abstendra de condenar en costas.

14 Consejo de Estado, Seccion Seqgunda Subsecién A, Consejiero Ponente William Herndandez Gomez, Radicado
1300123330000130002201 (12912014), Sentencia del 7 de abril de 2016.

Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion B, Consejero Ponente Carmelo Perdomo Cuéter, Radicado 54001-23-33-000-2012-
00180-01(1706-15), Sentencia del 19 de enerode 2017.

Sentencia
Exped: 50-001-33-33-002-2013-00213-00 Pagina 13 de 14
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho



REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE VILLAVICENCIO, Administrando Justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: Declarar probadas las excepciones de ineptitud de la demanda por falta
de los requisitos formales y caducidad, respecto de la pretension de reajuste de
indemnizacion por disminucién de la capacidad psicofisica, reconocida al
demandante por parte del Ejército Nacional.

SEGUNDO: Negar las demés pretensiones demanda.

TERCERO: No hay condena en costas, de acuerdo con los fundamentos expuestos
en la parte considerativa.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el remanente
de la suma que se ordend consignar por concepto de gastos del proceso, si a ello
hubiere lugar, dejando constancia de dicha entrega y archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Firmado Por:

LICETH ANGELICA RICAURTE MORA
JUEZ CIRCUITO
JUZGADO 002 SIN SECCIONES ADMINISTRATIVO DE
VILLAVICENCIO
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