REPUBLICA DE COLOMBIA

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

Villavicencio, once (11) de septiembre de dos mil veinte (2020)

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE: MILLER DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN
ACCIONADO:  NACION-MINDEFENSA-EJERCITO NACIONAL
EXPEDIENTE: 50-001-33-33-002-2016-00301-00

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.

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

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, impetr6é
demanda MILLER DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN, contra la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL, cuya pretension es que se
declare la nulidad de la Resolucion N° 1817 del 29 de abril de 2016 suscrita por la
Directora Administrativa y la Coordinadora de Prestaciones Sociales del Ministerio
de Defensa Nacional — Secretaria General. A titulo de restablecimiento del derecho
se ordene el reconocimiento y pago de una pensiéon de invalidez en cuantia de
$566.700 a partir del 11 de enero de 2013, indexada a la fecha en que comience el
pago, en aplicacion de la Ley 100 de 1993 en sus articulos 38 y ss.

1.2. Sustento factico

La fijacion del litigio fue establecida en la audiencia inicial de fecha 18 de octubre
de 2017, fase procesal que quedd en firme y sobre la cual no hay mérito para
declaratoria de nulidad ni sanear situacion anormal (fol. 66-69).

En dicha etapa se tuvieron como hechos probados los siguientes:

“4.1. Hechos probados:
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e El sefior MILLER DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN fue vinculado al Ejército
Nacional como Soldado Regular el dia 15 de febrero de 2011, y retirado el 11 de
enero de 2013 por disminucion de su capacidad psicofisica, la cual fue establecida
mediante Acta de Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia N° 14-
0302 del 30 de enero de 2015, que le determin6 un porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral del 46.25%. (Fols. 13-16, 19 y aceptado).

e La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogoté le realizé dictamen de
fecha 14 de septiembre de 2015, en el cual le dictamind una pérdida de capacidad
laboral del 59,12%, estableciendo como origen enfermedad laboral, con fundamento
en el Decreto 094 de 1989. (Fols. 17-18).

e Mediante peticion radicada el 5 de octubre de 2015, el demandante solicité el
reconocimiento de pensién de invalidez conforme al régimen de la Ley 100/93 en
aplicacién el principio de favorabilidad. (Fol. 20)

e La anterior solicitud fue despachada desfavorablemente a través de la Resolucién
No. 1817 del 29 de abril de 2016 (Fol. 23-26).

4.2. Hecho no probado:

Las heridas padecidas por el sefior MILLER DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN
mientras prestaba su servicio militar obligatorio, le generaron una pérdida de la
capacidad laboral del 59,12%.

4.3. Pretensiones en litigio

e Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 1817 del 29 de abril de 2016, suscrita
por la Coordinadora del Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa.
Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho se
ordene a la entidad demandada reconocer y pagar a favor del demandante una
pension en los términos del articulo 38 y ss de la Ley 100/93, a partir del 11 de enero
de 2013.

4.4. Problema Juridico

El problema juridico se centra en determinar si al sefior MILLER DANIEL GUTIERREZ
ESTUPINAN le asiste el derecho al reconocimiento de una pensién de invalidez, de
acuerdo con el dictamen rendido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Bogot4, de fecha 14 de septiembre de 2015.”

2. ALEGACIONES DE LAS PARTES

Durante el término del traslado para alegar de conclusién, las partes se
pronunciaron de la siguiente manera:
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2.1. LA PARTE DEMANDANTE, indicé que al expedir el acto demandado, el
Ministerio de Defensa desconocio el principio de favorabilidad que opera en materia
laboral, lo cual se vio reflejado al no tener en cuenta el dictamen emitido por la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, por lo cual le era aplicable el
articulo 38 de la Ley 100 de 1993.

Afadié que la razon de ser de los regimenes especiales es que resulten mas
beneficiosos para sus destinatarios, pues de lo contrario no se justifica su aplicacion
sobre el régimen general; en ese entendido, en virtud del articulo 53 de la
Constitucion Politica, la entidad debi6 aplicar la Ley 100 de 1993 para resolver la
peticion del demandante, pues el hecho de que hubiera pertenecido a las fuerzas
militares, no sustrae la aplicacion de la norma superior. (Fol. 119-122)

2.2. LA PARTE DEMANDADA, sefialé que la parte actora no asumio el deber de
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto impugnado, y que de acuerdo con el
articulo 90 del Decreto 94 de 1989, al demandante no le asiste el derecho a percibir
una pensién de invalidez, pues dicha norma establece como requisito una pérdida
de la capacidad psicofisica minima del 75%, y al sefior Miller Daniel Gutiérrez
Estupifian se le determind mediante juta de tribunal médico legal una pérdida de
apenas el 46,25%, lo cual no se acompasa con la norma citada, asi como con los
articulos 30 y 32 del Decreto 4433 de 2004, incluso con la Ley 923 de 2004 que en
su articulo 3 establecié un minimo de 50%.

Indicé que dichas normas especiales fueron avaladas por la Corte Constitucional,
mediante las sentencias C-890 de 1999 que declar6 la exequibilidad del articulo 89
del Decreto 94 de 1989, y C-970 de 2003 que declar6 la cosa juzgada material,
considerando en estos pronunciamientos que las disposiciones especiales no
trasgreden el principio de igualdad, pues la estructura de los sistemas difiere
sustancialmente en la medida en que su acceso y métodos de calificacién estan
regulados por patrones distintos, no habiendo coincidencia entre los sistemas de
calculo, liquidacién y monto de las prestaciones.

Finaliz6 indicando que ha operado prescripcion en los términos del articulo 174 del
Decreto 1211 de 1990, respecto de algunas mesadas. (Fol. 123-128)

Sentencia
Exped: 50-001-33-33-002-2016-00301-00 Péagina 3 de 17
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho



REPUBLICA DE COLOMBIA

Ju
e,
eF s,

A

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO
2.3. EL MINISTERIO PUBLICO, no conceptud.
I.CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico.

El problema juridico dentro del presente asunto, se circunscribe a determinar si al
sefior MILLER DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN le asiste el derecho al
reconocimiento de una pension de invalidez, de acuerdo con el dictamen rendido
por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota, de fecha 14 de
septiembre de 2015 (fol.68).

2. Régimen de pensién de invalidez para la Fuerza Puablica.

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 pensién de invalidez, derecho que
ha tenido una evoluciéon 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, 62 y 63. Sin embargo, todos tenian en comun la exigencia de
una disminucién en la capacidad psicofisica de por lo menos el 75%.

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

2 Por el cual se terminan las normas relativas a la 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 formacién y personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.
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La anterior regulacién fue derogada tacitamente por el Decreto 94 de 19893, que en
su articulo 89 dispuso:

“Articulo 89. Pensiéon 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 implique una pérdida igual o superior al 75 % de
su capacidad sicofisica, tendr4 derecho mientras subsista la incapacidad, a una
pensidén 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 lesion fijjado determina una
disminucién del 75% de la capacidad sicofisica.

b) El 75% de dichas partidas, cuando el indice de lesién fijado determina una
disminucién 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 médico-laborales competentes, de la siguiente
manera:

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

[..]

3 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 Formacion y personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.
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Articulo 21.- Junta Médico Laboral Militar o de Policia. Su finalidad es la de llegar
a un diagndstico 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,
gue 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 o médico mas antiguo.

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

[..]

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

En consecuencia podré 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 disminucién 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 Revisién Militar y de Policia.
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Luego, en virtud 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
partir del 14 de septiembre de ese mismo afio, y en su articulo 38 establecio este
derecho con los mismos requisitos, y fij0 las pautas para su liquidacion,
manteniendo el 75% de merma de capacidad psicofisica como minimo para acceder
la pension, pero aumentando su monto del 50% al 75% de las partidas computables,
y proporcionalmente hasta llegar al 95%, asi:

“Articulo 38. Liquidacion de pension 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, tendrd derecho, mientras subsista la incapacidad, a una pension
mensual, valorada y definida de acuerdo con la reglamentacién 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 sefalan:

a. El setenta y cinco por ciento (75%) de dichas partidas, cuando la disminucién 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 disminucién 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 disminuciéon 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.”

4 Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucion de la capacidad laboral, y aspectos sobre
incapacidades, indemnizaciones, pensién por invalidez e informes administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza
Puablica, Alumnos de las Escuelas de Formacion y sus equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio
del Ministerio de Defensa Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la Policia Nacional vinculado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.
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Posteriormente, el Congreso de la Republica 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 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, tendra 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 gue originen la disminucién de la
capacidad laboral. En todo caso no se podré establecer como requisito para acceder
al derecho, una disminucion de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento
(50%) y el monto de la pensién en ningln caso sera menor al cincuenta por ciento
(50%) de las partidas computables para la asignacién 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 regul6 la materia bajo estudio, asi:

“Articulo 30. Reconocimiento y liquidacién de la pensiéon 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 prestacion del servicio militar obligatorio de las Fuerzas
Militares, y de Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y
personal vinculado para la prestacidon del servicio militar obligatorio de la Policia
Nacional se les determine una disminucion de la capacidad laboral iqual o superior al
setentay cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio activo, tendrén 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 sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional
0 por la Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso, liquidada de
conformidad con los porcentajes que a continuacion se sefialan, con fundamento en
las partidas computables que correspondan segun lo previsto en el presente decreto:

5 Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,
numeral 19, literal €) de la Constitucion Politica.

& Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.
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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 disminucién 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 liquidacion de la pension del personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio, sera el sueldo bésico 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 pension 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 generd su declaratoria de nulidad por parte del
Consejo de Estado — Seccion Segunda mediante sentencia del 28 de febrero de
2013, exp. 1238-07, CP. Bertha Lucia Ramirez de Paez, al considerar que se
excedio 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 disminucién de la
capacidad laboral sea inferior al 50%; a contrario sensu, cuando tal disminucion sea
igual o superior a este porcentaje, surge el derecho a la obtenciéon 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 vy,
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

Sentencia
Exped: 50-001-33-33-002-2016-00301-00 Péagina 9 de 17
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del derecho



REPUBLICA DE COLOMBIA

Ju
e,
eF s,

A

JUZGADO SEGUNDO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE VILLAVICENCIO

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 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 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 establecio el articulo 3° numeral 3.5 de la Ley mencionada, norma
gue, 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 RepuUblica 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, quedé imperando Unicamente la norma
general —Ley 923 de 2004— cuya regulacion fue trascrita lineas arriba, y en cuanto
a su vigencia, dispuso en su articulo 6° que:

“Articulo 6°. El Gobierno Nacional debera establecer el reconocimiento de las
pensiones de invalidez y sobrevivencia originadas en hechos ocurridos en mision del
servicio 0 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 aplicacién retroactiva, fue objeto de
la accion publica de inconstitucionalidad, que la Corte Constitucional decidio
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 propésito de beneficiar a quienes
consolidaron su derecho con anterioridad a su vigencia.

Quiere decir lo 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 pension 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
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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 2014/, a través del cual se subsané
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 pension de invalidez, de la siguiente manera:

“Articulo 2. Reconocimiento y liquidacién de la pension de invalidez. Cuando
mediante Acta de Junta Médico-Laboral y/o Tribunal Médico Laboral de Revision 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
disminucién 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 subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico, les pague una pension
mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la Direccion
General de la Policia Nacional, segun el caso, liquidada de conformidad con los
porcentajes que a continuacién se sefalan, 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 disminucion 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 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%).

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%).

Paragrafo 1°. La base de liguidacion de la pension del personal vinculado parala
prestacién del servicio militar obligatorio sera el sueldo basico de un Cabo
Tercero o su equivalente en la Armada Nacional, Fuerza Aéreay Policia Nacional.”
(Subrayado con negrilla fuera del texto original)

" Por el 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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Cabe resaltar que esta nueva norma entré a regir a partir del momento de su
expedicion, tal como lo dispuso el articulo 3°, razon 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.

3. Caso concreto.

El sefior MILLER DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN se vinculo al Ejército Nacional
en calidad de Soldado Regular el dia 15 de febrero de 2011, y retirado el 11 de
enero de 2013, por tiempo de servicio militar cumplido (fol. 19).

Mientras se encontraba en actividad, sufri6 una herida con arma de fuego en su
brazo izquierdo, razén por la cual, a su salida de la institucion le fue determinada
una pérdida de la capacidad psicofisica del 46,25%, mediante Acta de Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia N° 14-0302 del 30 de enero de 2015
(fol. 13-16).

Posteriormente, la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca le realiz6 dictamen de fecha 14 de septiembre de 2015, en el cual le
dictaminé una pérdida de capacidad laboral del 59,12%, estableciendo como origen
enfermedad laboral, con fundamento en el Decreto 094 de 1989 (fol. 17-18).

Este dictamen fue sustentado en la audiencia de pruebas celebrada el dia 9 de abril
de 2018 (fol. 117-118 y 129), por el Doctor Eduardo Alfredo Rincdn Garcia, quien
fungié como ponente en el referido dictamen, concretamente en lo referente a la
diferencia que existe con respecto a la calificacion emitida por la Direccion de
Sanidad, relativa a la afeccion del numeral 4-192 (lesién nervio ulnar), que habia
sido calificada como grado medio o leve por el ente ministerial, pero que la Junta
Regional aument6 a grado maximo o grave, a lo cual indico el deponente que:

“Nosotros pensamos que esta lesion tiene una pérdida de capacidad laboral muy
importante y nosotros la referimos junto con la limitacién del codo, aquello que
realmente representa la limitacién funcional del miembro afectado, yo tengo aca
limitaciones del movimiento, digamos que el nervio cubital es un nervio que tiene una
extension enervacion en el miembro superior en una regiéon bastante amplia, es decir,
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podemos sequirlo del brazo, antebrazo, mano y dedo...encontrabamos dentro de las
caracteristicas de la lesién anestesia del cuarto-quinto eje mano izquierda, le dolia el
brazo, la fuerza muscular muy disminuida (3/5), y encontrdbamos una mano con una
limitacion bastante importante del movimiento, el nervio ulnar es un nervio mixto,
entonces encontramos que ese movimiento no existia, existian movimientos de la
interfalangica funcional, interfalangica distal, es decir, bastante limitado...estas
caracteristicas hacian que le diéramos un indice de 13 que indudablemente es un alto
indice para la lesién del nervio ulnar, es lo que puedo decir su seforia.”

Y respecto de la lesiéon calificada con el numeral 10-004 que corresponde a las
cicatrices no quirurgicas, en las que la Junta Regional aumenté el indice dado por
la Direccion de Sanidad, del 2 al 5, el galeno indicd lo siguiente:

“Nosotros calificamos las cicatrices con un indice de 5 para un 13%, el Tribunal
Administrativo (sic) utilizé un indice de 2. Nos parece que es una cicatriz bastante
grande por su dimension, son dos cicatrices, una cicatriz hipertrofica de 4 x 5 para codo
izquierdo, y una segunda cicatriz lineal de aproximadamente 15 centimetros en la cara
posterior del brazo izquierdo, la funcionalidad no esta afectada pero creemos que
estéticamente es una apariencia bastante aparente...nos parece posible darle es indice
de 5, no creemos que esté desproporcionado al enfoque global de la pérdida de la
capacidad laboral.”

Al cabo de esta explicacion, la apoderada del Ministerio de Defensa — Ejército
Nacional manifesto estar satisfecha e indico que no tenia objeciones al dictamen, y
asi se vio reflejado en sus alegaciones finales, en las que en nada se refirié al
respecto.

De acuerdo con este panorama, de cara al andlisis juridico antes expuesto, queda
claro que al demandante le asiste el derecho a obtener una pension de invalidez en
los términos del articulo 2 numeral 2.1 del Decreto 1157 de 2014, es decir, a partir
de la fecha de su retiro de la institucion, en cuantia equivalente al 50% del sueldo
basico de un Cabo Tercero, y en caso de gque resulte ser inferior a un salario minimo
legal mensual vigente, la pension debera aumentarse hasta este monto, por expresa
orden del articulo 48 de la Constitucion Politica, norma segun la cual ninguna
pension podréa ser inferior al salario minimo legal mensual vigente.

PRESCRIPCION.
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En virtud de que la entidad propuso la excepcion de prescripcion, procede el
Despacho a analizar la posible configuracion de este fenomeno respecto de las
mesadas causadas.

Tal como se estableci6 al evacuar las pruebas, el demandante estuvo vinculado en
el Ejército Nacional hasta el 11 de enero de 2013, es decir, su retiro se produjo a
partir del 12 de enero de 2013, fecha a partir de la cual se debe efectuar el
reconocimiento de acuerdo con lo ordenado por el articulo 2 del Decreto 1157 de
2014.

Por otro lado, el demandante present6 la reclamacion ante la entidad el dia 5 de
octubre de 2015 (fol.20), cuando aun no habian transcurrido los cuatro (4) afios de
prescripcion contemplados en el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, norma que
se aplica en este caso, acogiendo la tesis del Consejo de Estado fijada mediante
sentencia de fecha 4 de septiembre de 2008, emitida por la Seccion Segunda —
Subseccién A, dentro del radicado interno 0628-08, C.P.: Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren, segun la cual, debe seguir dandose aplicacion, en materia pensional y
de asignaciones de retiro de los miembros de la fuerza publica, a los Decretos que
consagran la prescripcion cuatrienal, toda vez que el Presidente, al reglamentar
dicha materia en el articulo 43 del Decreto 4433 de 2011, excedi6 su facultad, pues
la Ley 923 de 2004 en cuanto a prescripcion guardé silencio.®

Asi las cosas, no se encuentra probada la excepcion de prescripcion planteada por
el Ministerio de Defensa Nacional.

ACTUALIZACION.

La entidad demandada debera reconocer la pension del demandante y los dineros
gue resulten a su favor producto de las mesadas causadas a partir del 12 de enero
de 2013, actualizando las sumas adeudadas, utilizando para ello la siguiente
formula:

8 Esta tesis ha sido aplicada igualmente por el Tribunal Administrativo del Meta, mediante providencia de fecha 22 de febrero
de 2018, emitida dentro del radicado 11001333502620150030201, con ponencia del Doctor Héctor Enriqgue Rey Moreno.
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indice Final
indice Inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico (RH)
gue es lo dejado de percibir desde la fecha en que se causa el derecho, por el
guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor, certificado
por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debié hacerse el pago).

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la férmula se aplicara separadamente,
para cada mesada, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento
de causacion de cada una.

SOBRE COSTAS

Teniendo en cuenta la postura esbozada por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado respecto al tema de la condena en costas®, segun la cual, se deben valorar
aspectos objetivos relacionados con su causacion, tal como lo establece el Cédigo
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 decidir4, 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 fue de puro derecho, los cuales no causaron expensas que
justifiqguen la imposicién de costas, el Despacho se abstendrd de condenar en
costas.

® Consejo de Estado, Seccion Segunda Subsecion A, Consejero Ponente Wiliam Hernandez Gémez, 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 enero de 2017.
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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 la nulidad de la Resolucion No. 1817 del 29 de abril de
2016, suscrita por la Directora Administrativa y la Coordinadora de Prestaciones
Sociales del Ministerio de Defensa Nacional — Secretaria General, por medio de la
cual se resolvio de manera negativa la solicitud de pensién de invalidez al sefior
Miller Daniel Gutiérrez Estupian, de acuerdo con las consideraciones antes
indicadas.

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Naciébn — Ministerio de Defensa
Nacional — Secretaria General, reconocer, liquidar y pagar a favor del sefior MILLER
DANIEL GUTIERREZ ESTUPINAN, identificado con C.C. 1.013.614.497, una
pension de invalidez a partir del 12 de enero de 2013, por el término que esta
subsista, equivalente al 50% del sueldo basico de un Cabo Tercero, previa
indexacion a la fecha en que se haga efectiva la presente sentencia, sin que en
ningun caso la prestacion sea inferior a un salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Declarar no probada la excepcion de prescripcién propuesta por el
Ministerio de Defensa Nacional.

CUARTO: La Nacion — Ministerio de Defensa — Secretaria General debera efectuar
los ajustes de valor sobre las sumas que resulten a favor del demandante de
conformidad con el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 y atendiendo lo sefialado
en la parte considerativa, y dara cumplimiento al presente fallo en los términos del
articulo 192 ibidem.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: Negar las demas pretensiones de la demanda.
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SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria y a costa
de la parte interesada, expidanse copias que sean solicitadas del presente fallo
indicando cual presta mérito ejecutivo, y en caso de ser procedente, devuélvase el
remanente de lo que se ordend cancelar para gastos procesales, déjese 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

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez
juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario
2364/12
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