JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA
- SECCION SEGUNDA ~
JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA

—
Bogotd D.C., 13 de agosto de 2018 SENTENCIA DE TUTELA No. 102
Accionada: POLICIA NACIONAL

Accionante: JHON JAIRO FERIA QUIMBAYD

Derechos Invocados: vida digna, minimo vital e igualdad
Radicado: 110013335-017-2018-00269-00

Actuacion: Sentencia de Tutela de Primera Instanca

Procede el Despacho a decidir la Accion de Tutela Incoada por &l sefior JHON JAIRO FERIA
QUIMBAYO, en nombre proplo, cantra la POLICIA NACIDNAL por la presunta vulneracion de
sus derechos fundamentales: vida digna, minimao vital e lgualdad. No encontrandose causal
dlguna que pueda anular lo actuado y agotadas las etapas provias, se procede a dictar
Sentencia de Primera Instancia asi:

I.  ANTECEDENTES

LA ACCION. Refirié ¢l sefior JHON JAIRD FERIA QUIMBAYO que en el aio 2002 tomo |a
decision de ingresar a la Policia Nacional como Patrullero del Nivel Ejecutivo en |a Escuela
Gabriel Gonzalez del Espinal - Tolima

Para poder Ingresar le practicaron exdmenes médicos, sicotécnicos y sicologicos y se
desempefio en el nivel operativo en “Ditra”, en la Unidad de Transito y Transporte de la
Metropolitana de Bogotd, posteriormente ingresé a la Unidad como integrante de la
patrulla de vigilancia en el Aeropuerto Internacional el Dorado hasta el 3 de mayo de 2018,

El 29 de octubre de 2012, se encontraba en el servicio en el Aeropuerto Internacional el
Dorado ejeroendo sus labores, cuando sintio un dolor muy fuerte en la espalda,
directamente en la parte lumbar y de inmediato se reporto al oficial de servicio y se traslado
al hospital de la Policia Nacional, al servicio de atencion de urgencias, donde le
diagnosticaron lumbago de origen no especificado y le otorgaron 3 dias de incapacdad y le
formularon medicamentos, Desde esa fecha siguid visitando el servicio de urgencias del
hospital porque el dolor y la Incomodidad en su columna estaban afectando las coyunturas
y articulaciones y no lo dejaban laborar, impidiéndole hasts poder caminar y, en muchas
ocasianes le tocd acudir a médicos particulares por la dilacian del procedimiento médico en
¢l hospital de la Policia.

€14 de febrero de 2015, en el hospital le dieron las respectivas Grdenes para la atencién de
especialistas por fistatria, fisioterapia, terapia fisica, reumatologia, neurocirugia, ortopedia,
medicina interna, siquiatria

El 21 de agosto de 2015, le realizaron Junta Médico Laboral y fue disgnosticado con
ostecartrosis con compromiso espinal y periférico, enfermedad cronica degenerativa con
calificacion de la disminucion de la capacidad laboral 10.00% con literal a) v (4) indices con
Incapacidad permanente parcial no apto, con reubicacion laboral.

El 1B de enero de 2018 fue realizada la Junta médica Tribunal Laboral, donde lo notifican
gQue no es apto para la actividad policial.
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El 3 de mayo se encontraba en servicios médicos por siquiatria y recibid una llamada
telefdnica por parte del sefior Subintendente Ronal Cogua, encargado de la Olicina de
Talento Humano de la Estacion Aeroportuaria o la cual estaba inscrito, quien le infarmd que
tenia que firmar una notificacion de presentacion a la oficina principal de talento humano
de la Policia Metropolitana de Bogota.

Al terminar la cita médica, le dieron incapacidad por 30 dias, desde el 3 de mayo de 2018 al
30 de mayo de 2018, con prarroga hasta por 20 dias.

Se trasladé para la oficina de Talento Humano y alli le hicieron entrega de la Resolucian
01826 del 19 de abril de 2018, gue lo retiraba del serviclo activo de la Policia. En ese
momento Informd que tenia una Incapacidad vigente, la cual no se tuvo en cuenta para
proferir 1a Resolucion 01826.

£l 4 de abnl de 2018, fue atendido por el servicio de urgencias del hospital central de la
Policia con diagnostico colitis ulcerativa vs carcinoma con orden medica para valoracion por
gastroenterologia, pero hasta la fecha no fue atendido por ningun especialista.

DERECHO FUNDAMENTAL VULNERADO, | soporte de los derechos fundamentales
invocados &4 la sentencia T-1048 de 2012, de I3 cual hizo transcripcion

ARGUMENTOS DE LAS AUTORIDADES ACCIONADAS. Dentro del término establecido en el
auto de fecha 25 de julio de 2018, la Direccion de Sanidad rindié el informe indicando lo
siguiente:

Revisado el antecedente médico laboral del demandante, se encontro que ¢l definio la
situacion medico laboral por novedad de patologia, mediante acta de junta meédico laboral
numero 7150 del 21 de agosto de 2015, en la que de acuerdo con los conceptos médicos se
determind que era no apto por el articulo 68 A y 8, reubicacion: 51, DCL 10%. E] accionante
Interpone recurso ante el Tribunal Médico Laboral y mediante acta 181010 del 18 de enero
de 2018, se pronuncia y modifica: no apto, reubicacion NO.

Aclara que el Tribunal Médico Laboral es el méxmo organismo médico laboral,
completamente independiente a la Policia Nacional - Direccién de Sanidad, como quiera
que conoce en segunda y Gltima instancia sobre las inconformidades que surjan en contra
de las actas de las juntas médico - laborales tanto de las Fuerzas Militares como de |a Policia
Nacional,

Indica que al accionante le fue reconocida una Indemnizacion como consecuencia de dicha
valoracion; sin embargo pretende una nueva valoracion por parte del Tribunal Médico
Laboral para determinar ¢l porcentaje final y definitivo, lo cual no es viable toda vez que el
pronunciamiento sobre su pérdida de capacidad laboral fue plenamente definido y le fue
determinado un porcentaje de pérdida total y definitiva de capacidad laboral. Informa que
la modificacion de secuelas ya valoradas es legalmente viable siempre y cuando el calificado
se encuentre en servicio activo, 1o cual no ocurre en el presente caso.

Expone gue el demandante cuenta con la jurisdiccion contenciosa administrativa para
cuestionar los actos administrativos & traves de los cuales se ordend su retiro y a
desafiliacion del sistema de salud, y si estaba en desacuerdo con las conclusiones del acta
del Tribunal, debié acudir a las acclones |urisdiccionales pertinentes, razdn por la cual se
desvirtua la urgencia del accionante.
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Hace unas consideraciones legales, respecto del proceso médico laboral y de la prestacion
de los servicios de salud y sefiala que como quiera que of actor se encuentra pendiente por
definir su situacion meédico laboral por novedad de retiro, los servicios de salud se siguen
suministrando hasta cuando culmine su proceso, de confarmidad con lo establecido en ¢l
articulo 44 del Decreto 1796 de 2000.

Finaimente, indica que no se ha vulnerado derecho constitucional fundamental alguno,
considerando que la accion de tutela es improcedente porque el demandante tiene servicio
de salud y cuenta con |a junisdiccion contenciosa administrativa para cuestionar los actos
administrativos de retiro,

Por su parte, la Policia Nacional afirma que no existe vulneracion o amenaza a los derechos
fundamentales y aclara que, en primer lugar, no s la entidad competente para recomendar
la reubicacian laboral del accionante, sino que el 6rgano iddneo es el Tribunal Médico de
Revision Militar y de Pollcia, en segundo lugar, el acto administrativo de retiro tuve como
sustento el Acta No, TML 18-1-010 MDNSG ~ TML - 41.1 de fecha 18 de enero de 2018, en
la que se describe que el actor no cuenta con la capacidad sicofisica para el servicio de
Policia.

Sefiala que el Despacho judicial no puede desconocer el criterio médico del Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar v de Policia, ditima instancia administrativa para determinar la
aptitud policial del tutelante, dejando de fado que cuenta con ef medio ordinario de defensa
&n el cual se pueden practicar y controvertir los medios de prueba

Ademas, reflere que para la aptitud ocupacional se requiere haber cursado para la
formacién laboral uns permanencia minima de 600 horas y para la formacion académica de
160 horas, en Instituclones que ofrezcan el servicio educativo para el trabajo y el desarrollo
humano, de las cuales el ex policial no apartd capacitaciones y certificaclones, para asl
permitir al miximo organismo médico laboral pronunciarse frente a una habilidad, destreza
O aptitud.

Indica que la Junta Médico Laboral habla conceptuado la viabilidad del tutelante para
desempeniar labores administrativas; sin embargo, desde esa fecha se encuentra
ncapacitado totalmente del servicio, aspecto que denota su imposibilidad material de
curnplir sus labores de manera eficiente y responsable, aunado a que la patologia padecida
por ¢l accionanta es de origen comun, es decir no tuvo relacion o causa con el servicio.
Sobre la nueva patologia (tumor maligno del colon) esta no fue dictaminada por los
organismas médico laborales. Cita la sentencia C-381 de 2005 a través de la cual se declard
exequible condicionalmente el numeral 39 del articulo 55, conslderando la reubicacion de
aguellos funcionarios que a pesar de haber sido declarados no aptos para el servicio,
tuvieran capacidades para ser aprovechadas en labores administrativas, docentes o de
Instruccion, situacion gue no acontece con ¢l accionante.

Expone que el accionanto debe agotar el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, lo que hace improcedente la presente accion, considerando que al ser
desvinculado de la Policla Nacional no quedara desamparado, toda vez que el sistema
General de Salud del Estado Colomblano, lo cubre bien sea en calidad de afiliado en el
régimen contributivo o en el régimen subsidiado. Finalmente, se refiere al precedente
jurisprudencial y solicita no conceder las pretensiones incoadas en el escrito ante la
improcedencia de L accion de tutela
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No encontrandose causal alguna que pueda anular lo actuado, se procede a estudiar de
fondo el asunto controvertido y decidir en derecho lo que resulte probado, previas las
siguientes,

Il. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA,

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez
que los hechos que motivaron la solicitud ocurrieron en la cludad de Bogotd y la misma se
encuentra dirigida contra una entidad del orden nacional; lo antenor, con fundamento en
lo dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 1° del Decreto 1382 de 2000 y
Decreto 1983 de 2017.

LEGITIMACION POR ACTIVA

La acoion de tutela puede ser promovida por cualquier persona, ya sea por si misma o por
medio de un tercero quien actue en su nombre, cuando sus derechos constitucionales resulten
vuinerados o amenazados por la accidn o la omision de las sutoridades publicas y
excepcionalmente por los particulares. '

En el presente asunto la accion de tutels es presentada en nombre proplo, en procura de la
defensa de los derechos fundamentales a la vida digna, minimo vital y a [a igualdad.

LEGITIMACION POR PASIVA

£l articulo 5 del Decreto 2591 de 1991 establece que la accion de tutela procede contra toda
accion u omision de una autondad publica que haya wiolado, viole o amenace un derecho
fundamental, También procede contra acciones u omisiones de particulares, de conformidad
con lo establecido en el Capitulo 11l del Decreto.

En el caso, la POLICIA NACIONAL, quien actua como accionado dentro del tramite de la
referencia, pertenece a la Rama Ejecutiva del Poder Publico de orden naclonal y, en esa
medida, goza de legitimacion en la causa por pasiva dentro del presente proceso de tutela

Este Despacho es competente para proferir fallo de tutela de primera instancia, toda vez
que la orden administrativa de retiro es de la cudad de Bogota y la misma se encuentra
dingida contra una entidad del sector descentralizado del orden naconal; lo anterior, con
fundamento en lo dispuesto por los articulos 37 del Decreto 2591 de 1991, 1° del Decreto
1382 de 2000 y Decreto 1983 de 2017,

2. REQUISITOS GENERALES DE PROCEDIBILIDAD DE LA TUTELA
Inmediatez:
El principio de inmediataz de la accion de tutela esta instituido para asegurar [a efectividad del
amparo y, particularmente, garantizar la proteccion inmediata de los derechos fundamentales

que se encuentren amenazados o se hayan visto vulnerados por la accion u omision de una
autaridad publica o de un particular en los casos previstos en la Constitucion y demas normas

LB inciss segundn del Arteulp 10 gel Decreto swilals gue tamblén punte ser pjertida diroctamente por ls
perong afectisda o por medio de un representante o 0 traves de an agente oficioso cuando «| titular ge los
gerechos Amdamantiles no #5248 m conditiones de promower su propre defensa, ortunstantis que daberd
manifestarss en e solicieod. Tambkén podrsn ejercerla ol Defennor del Pueblo v fos personeros municipaless
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reglamentarias, asi como en la jurisprudencia de esta Corporacion. Poar lo tanto, el transcurso

de un lapso desproporcionado entre los hechos y la interposicion del amparo tornaria a la
accion de improcedente, puesto que desatenderia su fin principal.

Al respecto, I3 Resolucién 01826, por medio de la cual se ordend retirar del servicio al
Patrullero por disminucién de la capacidad psicofisica, data del 19 de abril de 2018, y la accidn
de tutela se interpone el dia 25 de julio de 2018. Es decir, 3 meses después, lapso razonable
de conformidad con la jurisprudencia constitucional.

Subsidiariedad

Envirtud de lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucidn Politica, la reiterada jurisprudencia
constituclonal adoptada en la matena, y los articulos concordantes del Decreto 2591 de
1991, Ia accion de tutela tiene un caracter residual y subsidiario, razon por la cual solo procede
excepcionalmente como mecanismo de prateccion definitivo: (1) cuando el presunto afectado
na disponga de otro medio de defensa Judicial, (i) cuando existiendo, ese medio carezca de
idoneidad o eficacia para proteger de forma adecuada, oportuna e integral los derechos
fundamentales, en las circunstancias del caso concreto; asi mismo,_procederd como
olra o in evitar la consu de un

iremediable a un derecho fundamental. En el evento de procedet como mecanismo
transitono, la proteccion se extenderd hasta tanto se produzca una decision definitiva por
parte del juez ardinano.

Sin embargo, la H, Corte Constitucional ha considerado procedente la accion de tutela como
mecanismo definitivo, como es el caso de |a sentencia T-487/16, en la que refito:

"[) sefiala la Sala que atendiendo la condicion de persona con discapacidad del accionante,
ya que como se indico previamente éste sufrid lesiones que le provacaron disminucian laboral
del veintiséis punto noventa y dos por clento [26.92%)(...), es importante anotar que frente a
los sujetos de especial proteccion constitucional, coma lo es el sefior Jasé Javier Rojas, la accidn
de tutela procede como mecanismo definitivo de proteccion, lo que la diferencia de las
medidas cautelares, las cuales son por naturaleza transitonias y buscan conjurar situaciones
Urgentes, sin que necesanamente la controversia sea resuelta de fondo’. Asi las cosas, cuando
una persona ha sido desvinculada laboralmente del Ejérato Nacional como consecuencia de
su disminucion de la capacidad laboral resulta procedente que a través de la accion de tutela
s& Invoque 13 proteccion de sus derechos a la igualdad y 4 1a estabilidad laboral *

De igual manera en sentencia T-1197 de 2001, respecto 3 la proteccion constitucional de los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia sefialéd que:

"En el ordenomiento juridico colombiono es evidente entonces que las persanas disminuidas
nes fisi icos y sensoriales, cuentan no los ch

Oe otra pam, es apommo nplicor que esto protmvon adqmen- un maw particular, cuondo
la persona afectada en sus condiciones de solud es un agente o servidor del Estado, que en
cumplimiento de sus funciones o con ocasion de las mismos, ha sufrido una considerable
disminucidn en sus condiciones fisicas, siquicas y sensoriales. Es el caso de los miembros de los
Fuerzas Militares y de la Policio Nocional, persenas que por lo naturaleza de sus funcianes y
debido o las octividades que dioriamente ejecutan, afrontan riesgos permanentes pero su vida
e integridad personal y que frecuentemente sufren lesiones severas, en muchos casos

< Sentgncia T 376 os 2016
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Irreversibles. Lo sociedod y el Estado tienen entonces un compromiso particular, pues se trato
de garantizar y prestar el servicio de seguridad sociol, 0 quienes de manero directo octuon para
proteger a todas las personas residentes en Cofombia, en su vida, honra, bienes, creencios y
demas derechos y libertodes {Subraya fuera de texto).

En consecuencia, como el presente asunto se trata de un miembro de la Policia Nacional con
disminucion de su capacidad sicofisica, es del caso hacer un estudio de fondo respecto de la
presunta vulneracion de los derechos fundamentales invocados.

3. PRESENTACION DEL CASO Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA JURIDICO

El tutelante manifiesta que la entidad acclonada ha vulnerado los derechos fundamentales
resefiados, al retivar del servicio al Patrullero del Nivel Ejecutivo, no reubicario en funciones
que pueda desempenar v, excluirio del servicio de salud,

La entidad accionada manifiesta que la orden admmistrativa de Personal que retira del
servicio al tutelante es legitima en sustento &l acta del Tribunal Medico Laboral Militar del
18 de enero de 2018 que considera que la reubicacion laboral del calificado, no es
procedente toda ve: que el calificado presenta patologia osteoarticular permanente,
cronica y degenerativa; que sl bien fue reubicado iniclalmente desde el afio 2015, a la fecha
de realizacidon del Tribunal Médico Laboral y después de estudiar su historial médico y
labaral se encuentra incapacitado totalmente para las actividades del servicio policial desde
esa época lo cual ha ocasionado un desajuste ocupacional a 1a Institucion.

Refiere que no se ha vuinerado derecho fundamental alguno teniendo en cuenta que
aunque la Junta Medico Laboral habia conceptuado la wabilidad del tutelante para
desempedar funciones administrativas, desde esa fecha se encuentra incapacitado
totalmente, ademis de considerar que la tutela no es el mecanismo idoneo para oponerse
al acta del Tribunal Médico Militar de Policia que dio origen a |s orden Administrativa del
19 de abril de 2018 que retird del servicio al accionante, por cuanto puede interponer ante
|8 Jurisdiccidn de lo contencioso administrativo la accidn de Nulidad y Restablecimiento para
desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos administrativos

De acuerdo con la presentacion de las tesls, en esta oportunidad corresponde determinar
i se puede colegir que existe, por parte de la entidad accionada, vuineracion del derecho
fundamental invocado por el demandante.

Proteccion constitucional especial de las personas discapacitadas. Reiteracion de
Jurisprudencia.

Colombia como estado social de derecho establece como postulados el respeto de la
dignidad humana y frente a personas que se encuentran en condiciones de especial
proteccidn, 1a inclusidn e igualdad® en aplicacion de los tratados internacionales suscritos
por Colombia, como la Declaracian de los derechos del deficiente mental aprobada por la
ONU en 1971, la Declaracion de los derechos de las personas con limitacion, aprobada por
la Resolucion 3447 en 1975 de la ONU, |a Resolucion 48/96 del 20 de diciembre de 1993 de
la Asamblea General de Naciones Unidas, sobre “Narmas Uniformes sobre la igualdod de

T Anticdio 13 de i Constducion Palitcs. Todas las persaonas nacon Mres o guaies anie i ley, rechean ks meema
proteceson y trnto de las autordades y gozardn de los mismos dorochos, ibertades y oportunidades mn ninguna
discrumnacdn por razones 0e sexo razae, ongen nacional o famillar lengua. rekgen, aplmon politica o Nosofics
El Estado promovers las condicones para gue |a igunidad sea resl y efectivi y adoplard medidas &n faver de
grupes discriminados o msginados. £l Estado protegers edpecaimente 8 aguellas personas gue por su
condicon acondmica. finica o mental e sncuenten en circunatancea de debsdaad manifiesta y sanconard los
sbusos o maltratos gue conira sitas se camatan
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Oportunidades para las Personas con Discapacidad”, 1a Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”,
la Recomendacion 168 de la OIT, el Convenio 159 de la OIT, la Declaracion de Sund Berg de
Torremolinos de la UNESCO en 1981, la Declaracion de las Naciones Unidas para las
personas con limitacion de 1983, entre otras.*

Por otro lado, se han creado disposiciones especiales como la Ley 361 de 1997, “por fa cual
se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan
otras disposiciones”. Encaminadas a garantizar el acceso & la educacion, facilitar la
rehabilitacion, promover el bienestar social y favorecer la integracion laboral de las
personas discapacitadas entre otros

Estabilidad laboral reforzada de los integrantes de las fuerzas militares en situacion de
discapacidad por disminucidn de la capacidad psicofisica.

La H. Corte Constitucional ha desarrollado el tema de |3 estabilidad reforzada de los
militares y policias que con ocasién a un accidente sufrido en serviclo active han disminuido
Su capacidad laboral y como consecuencia son retirados del servicio ha sefialado que en el
caso de personas con discapacidad se debe garantizar la permanencia en ¢l empleo luego
de haber sufndo la limitacion.

Del mismo modo el H. Tribunal ha protegido los derechos de aguellos soldados
profesionales que fueron retirados del servian al ser calificados con perdida de capacidad
laboral y como no aptos para continuar en el servicio activo, ordenando el reintegro en
programas que permitan desempefiar funciones de conformidad con sus habilidades y
escolaridad.®

En lgual sentido, el Consejo de Estado en sede de tutela y en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho, ha protegido los derechos de los soldados retirados del
servicio como consecuencia de la disminucién de su capacidad fisica, armonizando las
normas aplicables sobre el retiro con el derecho a la estabilidad laboral reforzada
reconocido a las personas en situacion de discapacidad.” Al respecto, ha sostenido:”

“La proteccion especial del soldado profesional que sufre de un trastorno grove de salud, con
ocosidn de sus funciones, se concreto en una establlided laboral reforrade, como lo han
establecido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado. Proteccion que se moterializa en el
derecho del soldado profesional o ser reubicodo pare que cumplo otras funciones de
conformidad con sus habilidades y destrezos.

As/ los cosos, como el articulo 10 del Decreto Ley 1793 de 2000 dispone gue » £l soldado
profesional que no reuna las condiciones de capocidod y aptitud psicofisica determinodas por los
disposiciones legales wgentes, podro ser retirodo del serviciow, paca la Salo, o administracion
debe ejercer esta facultad en armonio con el derecho a la estabilidad reforzada desarrollade por
lo jurisprudencia, de modo que la aplicocion del retiro debe ser restringido para aquellos casos
vn los cuales definitivamente no procedo fo reubicocion faboral. ™ (Negriita fuera de texto)

! senlenca T-168 de 2008 (MP Marco Gerardo Montoy Cabrs)

* Cone Conmttucional Sentencea T-437 de 2008 (MP Humbeno Anmomo Ssera Porno) Exte poseson s sxio
reiterada oo manera pacifics en las senfencias T-081 de 2011 (MP_ Jorge lvan Palacio Palacio) T-810 de 2011
(MP. Gabrinl Edusrdo Mendoza Manteso), T-456 ge 2012 (MP Jorge van Palacio Palacio). T-1048 as 2012 (MP*
Lum Guillermo Guerresn Perez). T.84) de 2013 (MP_ Luis Emesto Vargas Silva), T-926 g 2014 (MP. Glooa
Oniz Deigado), T-078 de 2016 (Jorge Ivan Pulacio Palacia) y T-141 de 2018 (MF_ Alesandro Linares Cuantillo),

* Consejo de Estado, Section Segunda. Subsecoion A santencis def 17 de marzo de 2011 M P

Allonee Vargas Rincdn, proceso con radcado 66001.23-31-000-2011-00024.01 AC. y

~ Sentencia T-507 de 2017 Magistrada Ponente Costina Partdo Schissinger

' Consejo de Estado. Sectidon Segunda. Subseccion B, sentencis def 1 de doembne de 2016, M P

Alfonso Vargas Rincon, proceso con radcado 88001.23-31-000-2011-00024.01 AG
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Ahora bien en sentencia T-459 de 2012 se aborda la necesidad de la estabilidad laboral
reforzada respecto de los miembros de las fuerzas militares, quienes se encuentran en
condicion de discapacidad, aun cuando exste un regimen especial que incluye la
disminucion de la capacidad psicofisica, la Corte considera que en algunos casos la
aplicacion puede acarrear vulneracion de derechos fundamentales, relterando que la
sentencia T-470 de 2010 establecio que: "Cuando |3 lesidn o enfermedad () es producida
durante o por ocasion de |a prestacion del servicio y (i) es generada como producto directo
de la actividad desempefiada o (il) es la causa de la desincorporacion de las fuerzas militares
o de policia, las fuerzas militares o de policia deberdn hacerse cargo de la atencidn médica ”

En caso similar, la sentencia T-141 de 2016 en la cual, ademds, se analizaron fundamentos
facticos casi identicos @ los gue se adwvierten en este caso en tanto: (i) el accionante era un
soldado desvinculado del servicio par haber sido calmcado con una dtsmmucnon del 13% de
la capacidad laboral, : 1 )" o

militar (i) el Tribunal Médtco Laboral determmo que U dlasm‘mbco no le permma
“desarrollar normal y eficientemente la actividad militar, correspondiente a su cargo, grado,
empleo o funciones”, () el accionante soportaba econdmicamente a su esposa, hijo y
progenitora y (iv) el actor, despues del accidente, ejecuto actividades no militares y pese 3
ello no se recomendd reubicacion laboral,

Por otra parte, la K. Corte Constitucional en sentencia T-597 de 2017 sefialo:

“5.2. Ahora bien, sin perjuicio de Jo anterior, esta Corporacion en concordancia con su
posicion frente a la proteccion de las personas en situacion de discapacidad, ha sefialado
que la facultad para retirar del servicio activo a los soldados profesionales cuando presenten
disminucion en su capacidad psicofisica no opera automaticamente en detrimento de sus
garantias y derechos constitucionales. En estos casos, es necesario que se realice una
valoracion de las condiciones de salud, habilidades, destrezas y capacidades del afectado,
para establecer sl existen actividades que podria cumplir dentro de la institucion gque
permitan reublcarlo en otro cargo. De manera que sobre la reincorporacion de los soldados
gue se encuentran en dicha situacién, esta Corporacién ha sostenido que el reintegro exige
el desarrollo de labares compatibles con sus capacidades, teniendo en cuenta sdemis
tanto su do de escotaﬂdad [<+] ner

I a las Fu asMulstres ace aten

medica del afectado (Subravado fuera de texto),

()

La Corte Constitucional ha protegido el derecho fundamental a la estabilidad laboral
reforzada de los soldados profesionales retirados del servicio activo como consecuencia de
la disminucion de su capacidad palcofisica y la decluracion de no aptos para desarrollar la
actividad militar, al considerar que la aplicacion del articulo 10 del Decreto Ley 1793 de
2000 vulnera sus derechos fundamentales al no tener en cuenta las obligaciones del
Estado de asegurar la proteccion de las personas en condicion de discapacidad, y la de
procurar acciones legislativas y judiciales coherentes para su proteccion, En ese contexto,
este Tribunal ha ordenado la reincorporacién y la reubicacion de dichos soldados
profesionales en actividades acordes con sus habllidades, destrezas y formacion
académica, asi como la prestacién de la atencion médica.” (Negrilla fuera de texto)
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De lo antenor se infiere que no aphicar los principios de proteccion a personas en situacion
de especial proteccion supondria un trato discriminatorio “pues todos los discapacitados,
cualquiera sea el contexto gn el que se hallen o su situacidn frente al Estado o la sociedad,
merecen ser tratados en condiciones de igualdad para efectos de que se les prodigue ¢l trato
deferente de que, por mandoto constitucional, deben ser objeto” "

Seguridad social para los retirados de las Fuerzas Militares y la Policia.

El Decreto 1795 de 2000 estructura el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional sefialando en el articulo 5 el objetivo el cual es brindar el servicio integral
de salud al afiliado y sus benefictarios en dreas de promocion, prevencion, proteccion,
recuperacion y rehabilitacion  y el articulo 6 los principios onentadores para prestar el
servicio de salud, calidad, ética, eficiencia, universalidad, solidaridad, proteccion integral,
equidad entre otros, y tal servicio deber cesar con el retiro de la persona,, de ahl que se
debe resaltar los principlos de ética, solidaridad™ y equidad que es claro al sefialar "El SSMP
garantizard servicios de salud de lgual calidad 3 todos sus afiliados y beneficiarios,
independientemente de su ubicacién geografica, grado o condiclén de uniformado o no
uniformado, activo, retirado o pensionado” [Negrilla fuera de texto)

Es de sefialar gque la H. Corte Constitucional en sentencia T-601 de 2005 del M.P Alvaro
Tafur Galvis en accion dingida contra la Armada Nacional, en la que el accionante sufrid
afecciones psiquidtnicas durante la vinculacion por las cuales estuvo incapacitado en varias
ocasiones hasta que una junta meédica lo catalogo como no apto para la actividad militar y
como consecuencia del retiro del accionante se habia cesado la prestacion del servicio
médico por parte de la Armada, motivo por el cual solicitaba que se reanudara la atencion
por parte de las Fuerzas Militares, en razon de que las lesiones sufridas fueron en el servicio
obligatorio, sefalo:

"(..) las Fuerzas Militares y la Policia Naclonal tienen la obligacion de continuar prestando
el servicio médico, a la persona que estando en retiro lo necesite, cuando 1) el afectado
estaba vinculado a la Institucion en el momento en que se lesiond o enfermd, ey decir,
cuando la atencion solicitada se refiera a una condicion patoldgica atribuible al servicio v
ii.) Siempre que el tratamiento dado por la institucion no haya logrado recuperario sino
controlar temporalmente su afeccion, la cual reaparece despues. Dicho servicio debe
incluir asistencia hosplitalaria y farmacéutica completa pues de negarse a ello se vulneraria
¢l derecho de los afectados al restablecimiento de su salud v a la dignidad humana.”
[Negrillas fuera del texto)

Asimismo la H. Corte Constitucional en Sentencias, “T-654 de 2006, T-854 de 20084, T-
516 die 2009, T-862 de 2010 y T-157 de 2012%; en las que se ha cancedido el amparo del

“Cone Consmucwnal. Sentengia 14910 de 2011 1MP. Gabne! Eduardo Mendoza Martela)

" PRINCIPIOS ¥ CARACTERISTICAS. Serdn principios orlentadores para Ly prestacion del sericio de salud el
SSMP jos sigusentes: )

bl ETICA. E3 ol conjunto de reglas encaminadas a brindar saevicios de salod Integrales on on marco de respeto
por la vida v la dignidad humana sin ningon distingo.

€) SOUDARIDAD. £+ W prictica de fa mutua ayuda sntre los Establecimientos de Sanidad de las Fuerzas
Militares v Policia Naclonal bajo el principio ded mas fuerte hacia ef mds debil.

()

"MP Humberto Antanic Serns Porto.
“MF Humbesto Antonio Sierrs Porto
TMP Luls Emesto Vargas Silva
"M P Maria Victora Calke Cormaa
"MP Macia Victona Calle Cormaa
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derecho fundamental a la salud de miembros de las Fuerzas Militares y de Policia retirados,
a quien les habian suspendido la atencion médica como consecuencia de su desvinculacion.
En aguellas ocasiones establecio la Corte gue: (1) las lesiones ocurrieron durante el servicio
y (i) el tratamiento ofrecido no habia sido suficiente para lograr su recuperacion. En
consecuencia, se ordend a la Direction de Samidad correspondiente garantizar la
continuidad en la prestacion del servicio de salud.*'*

Se cita ademas, la sentencia T-470 de 2010 establecid que:

“Cuando la lesldn o enfermedad (i) es producida durante o por ocasion de la prestacion del
servicio y [il) es generada como producto directo de la actividad desempediada o (il) es la
causa de la desincorporacion de las fuerzas militares o de policia, las fuerzas militares o de
policia deberdn hacerse cargo de la atencion meédica.”

Por lo antes expuesto, &5 claro que para la alta Corte en algunas ocasiones se vulnera el
derecho a la salud de los accionantes que con ocasion a un accidente o enfermedad causada
en cumplimiento de sus funciones fue retirado del servicio y en consecuencia suspendido
¢l tratamiento médico, siempre que (1) las lesiones hayan ocurrido durante el servicio y (1)
el tratamiento ofrecido no haya sido suficiente para lograr su recuperacian,

El caso concreto,

En ¢l presante asunto se pretende que por esta via se ordene el reintegro, reubicacion del
demandante en un cargo de acuerdo a sus capacidades y pago de las incapacidades del mes
de mayo y junio, la prima semestral de 2018 y los salanios dejados de percibir hasta la fecha
del reintegro, teniendo en cuenta que cuando fue retirado del servicio se encontraba con
incapacidad.

Por su parte, la Policia Nacional sefialé que la decision adoptada en la Orden Administrativa
de Personal que retird al accionante, se fundamentd en el dictamen del Tribunal Medico
Laboral de Revision Militar y de Policia N. TML18-1-010 MDNSG-TML-41.1 de fecha 18 de
enero de 2018, Instancia mixima en cuanto a los organismos y autoridades médico
laborales militares y de policia al presentar disminucién de la capacidad psicofisica de
conformidad con el numeral 2, literal a, del articulo 8 del Decreto 17593 de 2000,

Manifiesta que en ningun momento la Policia Nacional vulnera derecho fundamental
alguno del sefior Patrullero * Jhon Jaro Feria Quimbayo, por cuanto la decision no solo es
legitima sino que se encuentra fundada en una decision adoptada por el Tribunal Medico
Laboral Militar y de Policia, decisiones irrevocables y de obligatorio cumplimiento pira las
fuerzas militares de conformidad con el articulo 22 del Decreto 1796 de 2000,

Afade que, frente 3 la reubicacion el Tribunal se pronuncié en el acipite "V.
CONSIDERACIONES®, en el gue sefiald que frente a la decision de primera Instancia
relacionada con recomendar la reubicacion laboral del calificado, no es procedente, toda
ver que presenta patologia osteoarticular permanente, cronica y degenerativa; que si bien
fue reubicado desde e afio 2015, a |a fecha de realizacion de! Tribunal Médico Laboral y
después de revisar su histona se encuentra incapacitado totalmente para las actividades del
servicio policial desde esa ¢poca,

" 1507115 Referencia. Expedisntes T-2 856 B34 y T4 881 554, Magistrada Ponente. GLORIA STELLA ORTEZ
DELGADD dal dier de sgosto de 2015
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Finalmente refiere que el numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 sefiala que |a
tutels es improcadente cuando el accionante cuente con otros medios de defesa judicial y
en el presente caso puede adelantar el medio de control de Nulidad y Restablecimiento de
Derecho y atacar los actos administrativos de retiro, situacién que no es posible adelantar
par via de tutela, por lo cual solicita se declare la Improcedencia de la accion al no ser ¢l
mecanismo idoneo pues existen atros mecanismos de defensa judicial,

Ahora bien, en el expediente se encuentran probados los siguientes hechos relevantes:

L El 21 de agosto de 2015 fue realizada Junta Médico Laboral en la cual se califico la
capacidad para el servicio como: capacidad permanente parcial = NO APTO- con
reubicacion laboral en labores administrativas (fs. 18 a 21),

2. De acuerdo con lo consignado a follo 22, el accionante mediante oficio radicado ¢l 6
de |unio de 2017, solictd convocatoria del Tribunal Médico al presentar
modificacion de secuelas.

3. El 1B de enero de 2018, en sesidn del Tribunal Médico Laboral de Revisidn Militar y
de Policia decidié modificar los resultados dela Junta Médico Laboras, asi: Lesiones
—afecciones - secuelas: osteoartrosis generalizada crénica degenerativa y depresion
reactiva resueifta sin secuelas valorables: Clasificacion de las lesiones y callficacion
de la capacidad para el servicio: incapacidad permanente parcial - NO APTO para
actividad policial. No se recomienda la reubicacion laboral del calificado; evaluacion
de la dismmucion de la capacidad laboral: presenta una disminucion de la capacidad
laboral actual: diez punto cero cero por clento (10.00%); imputabilidad al servicio:
en el servicio pero no por causa y razon del mismo, es decir, enfermedad comun (fs.
57 a59).

4. El 19 de abril de 2018, mediante Resolucién Numero 01826 se retirs del servicio
activo al Patrullero Jhon Jairo Feria Quimbayo por disminucion de capacidad
sicofisica de conformidad con lo establecido en el inciso primero del articulo 54 y
numeral 3% del articulo 55 del Decreto Ley 1791 de 2000 y el acta del Tribunal
Medico Laboral de Revision Militar y de Policia. (F1.17 y vto.).

5. Aporta resumen de |a historia clinica que data del 29 de noviembre de 2017 (f. 26 2
28)

6. Aporta prorrogas de incapacidades laborales desde el 30 de marzo de 2018 hasta 28
de abril de 2018, desde ¢! 3 de mayo de 2018 hasta el 30 de mayo de 2018 y desde
¢l 31 de mayo de 2018 hasta el 29 de junio de 2018 (fs. 30 a 32).

7. Aporta Grdenes de servicio para colonoscopia total por diagndstico de tumor
maligno del colon, gastroenterologia, otorrinolaringologia y, audialogia que datan
del 4 de abril de 2018 y 14 de marzo de 2018 (fs 33 a 36).

Ahora bien, de acuerdo con lo manifestado por la Direccidn de Sanidad, al accionante le fue
reconocida una indemnizacion como consecuencia de la valoracion médico laboral y que
CoOmo quiera que se encuentra pendiente por definir la situacion medico laboral por
novedad de retiro, los servicios de salud se siguen suministrando hasta cuando culmine su
proceso, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 del Decreto 1796 de 2000 (fs.
44 y 47),

Asi mismo, la Policia Nacional aporta certificacion en la que se sefiala que el tutelante no ha
presentado demanda ante 13 jJurisdiccion contenciosa (1. 56)

En este orden de probanzas, debe sefialar el Despacho que aunque el accionante tuvo
pérdida de su capacidad sicofisica y fue retirado del servicio, la patologia ostecarticular
permanente, cronica y degenerativa ¢s una enfermedad de origen comdn, es decir no fue
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con ocasion del seevicio activo, por lo tanto no es posible por esta via ordenar el reintegro
y reubicacion solicitados por el acclonante, para dicha pretension el mecanismo ldéneo es
¢l ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, dentro del cual
es posible invocar medidas cautelares cuando se estimen pertinentes para conjurar un
posible perjuicio, medidas que fueron reforzadas en el nuevo CP.ACA. haciendo cada vez
mas extraordinana la via de tutela frente a este tipo de actuaciones.

Por las rarones expuestas no se tutelardn los derechos invocados, dado que la Corte
Constitucional de acuerdo con la jurisprudencia citada ha sido muy enfitica y, asi lo ha
reiterado en multiples providencias, que el retiro del servicio no opera automaticamente
por pérdida de la capacidad laboral, pero la obligacién, de reubicacidn y proteccién del
derecho a la salud, del Estado surge cuando dicha perdida fue con ocasidn a la prestacion
del servicio, presupuesto que en el presente caso no se cumple por ser una enfermedad de
origen comun,

Sin embargo, con postenondad a la evaluacion del Tribunal Médico Laboral del 18 de enero
de 2018, tue diagnosticado al accionante un tumor maligno en el colon y la orden para la
colonoscopia data del 4 de abril de 2018, es decir, previo a la notificacion del acto de retiro
que ocurrid el 3 de mayo de 2018, por lo tanto y como no ha sido practicado el examen de
retiro que ordena el articulo 8% del Decreto 1796 de 2000, se ordenard que este sea
realizado dentro de las 48 horas sigulentes a la notificacion de la presente providencia.

Ademads conforme con la sentencia del Consejo de Estado'” de fecha 27 de abril de 2017, se
ardenard una nueva valoracion de la Junta Médico Laboral, atendiendo a las patologias
presentadas y gue no fueron tenidas en cuenta al momentao del retiro.

De acuerdo con la sentencia citada “Al contrano, es con ocasion de la interpretacion de los
postulados constitucionales, que debe entenderse que las patologias originadas durante la
prestacion del servicio de quienes estuvieron vinculados a la entidad castrense, cuando
presentan agravamiento, deben ser objeto de nueva valoracion, pues de una parte, se trata
de militares y policias que al momento de su vinculacion a la entidad no contaban con
ningin tipo de afiliacién a EPS ni a Riesgos Laborales, diferente a la afiliacion al Subsistema
Especial de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas.

Restringir la interpretacion de los derechos fundamentales de los militares y policias
retirados del servicio, para sefalar gue solo pueden solicitar una nueva valoracion meédica
por disminucion de la capacidad sicofisica cuando las lesiones o patologias se tratan de
aquellas onginadas con causa y con ocasion del servicio, s una disquisicion que desconoce
el régimen “especial” de seguridad social en el que ellos se encuentran, pues por expresa
disposicion del articulo 279 de la Ley 100 de 1993" se encuentran excluldos del Sistema
General de Seguridad Social Integral”™.

I ARTICULD 8o EXAMENES PARA RETIRO El examen para refiro tiene cardcter defindivo para 1odos e
efectos legales por tanto. dube prachicarne dentro de los dos (2) meses siguenies & acio administrativo que
produce |a novedad, sando de cardcter obligatono en lodos los casos. Cuando sin causa justificada of mtimde
no se presentare dentro de tal ieomno, deho exmmen sa precticsrd en los Establecimiontos de Samidad Milita
o ae Policia por cuonta del mteresado

Los exhmenes médco-dsborales y ratamientos que se deriven dal examen de capecdod scofisica para retino
asi como la correspondionte Junta Médico-Labaral Miltar © de Policia, deben observar complets continuidad
desde su comieazo hasta su terminacion

* Comsmp de Estaca, Sala de to Contencioso Admmstrative, Seccitn Segunda, Subsscoon A Consesern
ponente Gabnel Vaibuena Hemiandez, Redicacion numero: 41001.23-33-000-2017-00053-01(AC)

" YARTICULO. 279 -Excepciones. Ei sistema integral do segundad social contendo on ki prasents by no s
aplica 8 los miembros de les Junrzas miMares y de la Policia Nacionai. ni al personal regido por el Decreto Ley
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Es asi como, se concedera el amparo del derecho de acceso a la seguridad social, por lo cual
se ordenara al Director General de Sanidad del Ejército Naclonal, Brigadier General HENRY
ARMANDO SANABRIA CELY, o qulen haga sus veces, (1) que reslice ¢l examen de retito,
conforme con el articulo 82 del Decreto 1796 de 2000 y (i) que adelante las diligencias
necesarias para que se realice Junta Médico Labaral y Tribunal Médico Labaral de Revisién
Militar y de Policia, para realizar un dictamen de disminucion de la capacidad médico
laboral, al sefior IHON JAIRO FERIA QUIMBAYO, en el que se determine su actual estado de
salud y las afecciones gue padece. Los examenes y consultas médicas para la realizacién del
dictamen se realizaran a cargo del Sistema de Seguridad Social de las Fuerzas Militares, a
efectos de no generar interrupciones y demoras en la realizacion del dictamen.

Se concedera un término maximo tres meses para la realizacion de la Junta Medica. De
Interponerse recurso o solicitud de convocatoria del Tribunal Médico, se otorgaran dos
meses mas para su realizacion, (E) término se contara desde la interposicion del recurso),

I, DECISION

En mérito de lo expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONCEDASE el amparo del derecho a la segundad social al sefior JHON JAIRO
FERIA QUIMBAYO. En consecuencia, ORDENASE al Director General de Sanidad del Ejército
Nacional, Brigadier General HENRY ARMANDO SANABRIA CELY, o quien haga sus veces, para
(i) que practique el examen de retiro, conforme con el articulo 8¢ del Decreto 1796 de 2000
y (i) que adelante las diligencias necesarias para que se realice Junta Médico Laboral y
Tribunal Médico Laboral de Revisidn y de Policia, que califique ¢l estado de disminucion de
la capacidad médico laboral del sefior JHON JAIRO FERIA QUIMBAYO, de acuerdo a las
afecciones que padece.

1214 a0 1900 con excopcion os BgUEl QuE BE VINCUM & DAt 00 Il VIGenca O i presents oy 1| @ 108 Membros
no remunerados de las corporacioned poblicas
- MG, M Al LIS AT L0 I 18 O A ianFisfio [(TEICO $=J

Loy 91 de 1988, cuyas prestaciones a corga serdn compalibles con penmiones © cusiquer case de
remuneacion. Esle fondo sera resporsabile de b expedcion y pege de bonos pensionales en favor de
educatores que se rutiren del servioio. de conformidad con W reglmentacion que para of efocto se expida

contratos de concewdn o de asocacion podran beneficlirse del rdgimen de segundad social de & msma.
medants [ celebrmaoion de un acverdo mdvidual © coluctivo, n teamInG da coston forma de PaRo ¥ llempo de
EBNNCIO, QUe condurca B [ nguivslencis entre & sistema que Jos ampan en ls fecha de su ingreso v ol existants

on Ecopetrol.

PARAGRAFD. 1*La ampresa y los servidores oo que rata of INCso SNEnor Quedan obigados a efectuar los
aportes de solidurkdad previston en el oy
mmm—mmupmm.mmmmmwvmmm
corespondentes & los periodos de winculacion o cotizacion a que hutsers lugar, de conformidad con la
reglamentacion que pora tal electo se expida

PARAGRAFD. 2°: La pension graca para los educadorss de que tratan s leyes 114 de 1513 116 de 1520 v
37 de 1930, conhinuard & cargo de W Caja Nacional de Previnion y del Fondo de Pensiones Publicon del Nived
Nacional. cuando éule susiiuya o | cajo en el pago de su obligacones pensionales

PARAGRAFO. 3*- Las pensones de que iratan las leyes 128 de 1585 accionada por la Ley ! de 1688
contnuarnn vigentes an ca Iarmincs y condicioaes &n ellas contemplados

PARAGRAFO. 4" Adiclonado por el ant | Ley 238 de 1988 Las excepciones consagradas en el presanie
articulo no implican negacion de los beneficos y derechos determinados on los articcios 14 y 142 oo esta ley
para los penaionados de o sactores agul contemplados »
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Los exdmenes y consultas médicas para la realizacién del dictamen se realizardn a cargo del
Sistema de Seguridad Social de las Fuerzas Militares, a efectas de no generar interrupciones
y demoras innecesarias, conforme a los lineamientos dados en la parte motiva

Se concedera un térmimo maximo tres meses para li realizacion de la Junta Médica, contado
desde la notificacion de esta providencia. De interponerse recurso o solicitud de
convocatoria del Tribunal Médico, se otorgaran dos meses mas para su realizacion, (Bl
término se contard desde la Interposicion del recurso) SEGUNDO - NOTIFICAR a |a
acclonada y al acclonante, por el medio mas expedito, en el término previsto por el articulo
30 del Decreto 2591 de 1991,

SEGUNDO.- NOTIFIQUESE a las accionadas y a la accionante, por el medio mas expedito, en
¢l término previsto por el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991

TERCERO.- Si este fallo no fuere impugnado, enviese &l expediente al dia siguiente a la Corte
Constitucional, para efectos de su eventual revision, en cumplimiento de lo dispuesto por
el articulo 33 del Decreto 2591 de 1991

NOTIFIQUESE Y CU A

|
LN
Z MA ADAIME CABRERA
Judz
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