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JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DE FLORENCIA, CAQUETA

Florencia, 24 de junio de 2020

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

DEMANDANTE EDGAR PABON BLANCO

DEMANDADO NACION - MINDEFENSA - EJERCITO
NACIONAL

RADICACION 18001-33-33-004-2017-00259-00

SENTENCIA No. 40-06-218-2020

I.  OBJETO DE DECISION.

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la instancia y no observando causal de
nulidad que invalide lo actuado, decide el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia
Caqueta sobre el fondo del asunto.

I. LA DEMANDA. (F.76-97 C).

El sehor EDGAR PABON BLANCO por intermedio de apoderada judicial, presentd medio
de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, en contra de la
NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL, con el objeto que se
declare la nulidad del acto administrativo contenido en la Orden Administrativa de Personal
N° 2335 del 14 de octubre de 2016, por medio del cual se retird del servicio activo de las
Fuerzas Militares por disminucion de la capacidad psicofisica al SLP EDGAR PABON
BLANCO.

Como consecuencia de la anterior declaracion, en calidad de restablecimiento del derecho se
ordene reintegrar al SLP EDGAR PABON BLANCO al cargo que estaba desempenando o a
uno de igual o mejor jerarquia o remuneracion. Que se cancele el total de los emolumentos
salariales, prestacionales, de seguridad social e indemnizatorios, dejados de pagar desde el
momento de su retiro hasta el momento en que se haga efectivo su reintegro, con sus
respectivos intereses corrientes y moratorios.

Que se ordene cancelar a la entidad demandada cancelar la indemnizacion consagrada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y que la entidad demandada actualice las anteriores sumas
dinerarias de acuerdo al IPC certificado por el DANE.

- HECHOS:
Los hechos narrados en el libelo de la demanda, se sintetizan de la siguiente manera:

Que el seAor EDGAR PABON BLANCO se vincul6 al Ejercito Nacional como soldado regular
el 26 de diciembre de 2000 hasta el 15 de febrero de 2003; asi mismo, que inici6 como soldado
profesional en muy buen estado de salud desde el 20 de marzo de 2003 hasta el 31 de octubre
de 2016; adscrito a la Batallon de Combate terrestre No. 1 en Larandia — Caqueta, al reunir
los requisitos del Decreto 1793 de 2000.

Que, durante su permanencia en el Ejército Nacional, adquirio diferentes patologias
(dermatologia-ortopedia-neurologia y psiquiatria), patologias que en la actualidad depende
de tratamientos médicos para su estabilidad, siendo incapacitado en numerosas ocasiones.

A raiz de lo anterior fue incapacitado en varias ocasiones igual o superior a tres (3) meses,
resalta que el dia 9 de julio de 2014, le fue practicada Acta de Junta Médica Provisional No.
69917, lo anterior debido a los quebrantos de salud que padece como la lumbalgia, pérdida
de fuerza en sus piernas, es paciente psiquiatrico, diagnosticado una espondilolisis y listesis
L4 - L5, por lo que en la actualidad se encuentra en controles médicos y en tratamiento con
medicinas.
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Que el dia 11 de agosto de 2015, acudi6 con el especialista de neurologia para el
correspondiente control de “trauma craneoencefalico”, por lo que en la historia clinica
plasma que presentaba:

“CEFALEA, ESTRES POSTRAUMATICO Y TEMBLOR BILATERAL. CUADRO
CLINICO ACOMPANADO DE IMPORTANTE COMPONENTE TENSIONAL..”

De acuerdo a la lesion y afectaciones sufridas, fue necesario la practica de la Junta Medica
Laboral No. 85310 de fecha 4 de abril de 2016, donde se le determin6 una disminucion de la
capacidad laboral del veinticuatro punto veintidos por ciento (24.22%) con una incapacidad
permanente parcial NO APTO - PARA LA ACTIVIDAD MILITAR. NO SE RECOMIENDA
REUBICACION LABORAL.

Como consecuencia el dia 31 de octubre de 2016 fue notificado de la Orden Administrativa
de Personal 2335 de fecha 14 de octubre de 2016, “por medio de la cual es retirado del servicio activo
de las Fuerzas Militares por la causal (DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA).”

- NORMAS Y CONCEPTO DE VIOLACION
Como normas vulneradas, del libelo de la demanda se extraen las siguientes:

e Constitucion Politica articulos 1, 2, 5,13, 16, 25, 29, 47, 53, 54, 93, 95 y 333.

e (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
articulo 137 y 138.

e Ley 1104 de 2006 articulo 24 numeral 5, por medio del cual se modifican articulos del
Decreto 1790 de 2000, en la carrera de los integrantes de las Fuerzas Militares.

e Ley361de1997, articulo 26 ss.

e ley 776 del17 de diciembre del afio 2.002

e ley 1145 de 2007 por medio de la cual se organiza el Sistema Nacional de
Discapacidad y se dictan otras disposiciones.

Normas Internacionales

e Declaraciones aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas (ONU):
- Universal de los Derechos Humanos-ONU (1948)
- De los derechos de las personas con retardo mental (1971)
- De los derechos de los impedidos (1975)

e Programa de accion mundial para las personas con discapacidad (UN, 1982)

e Conferencia de Viena sobre legislacion para minusvalidos (1986)

e Convenio 159-OIT (Ley 82/1988): “Readaptacion profesional y el empleo de las
personas invalidas”

e Recomendacion 168-OIT (1983), sobre la misma materia

e Normas uniformes sobre la igualdad de oportunidades para las personas con
discapacidad (UN, 1993)

e Convencion Interamericana para la eliminacion de la discriminacion contra personas
con discapacidad (Ley 762/02)

- Primer Cargo. INFRACCIONES EN LA NORMA EN QUE DEBERIA
FUNDARSE.

Aduce que la Entidad desconocio derechos de raigambre constitucional y legal, tales como,
el articulo 13, 47 y 54 de la Constitucion Politica, como también de la Ley 361 de 1997 “por la
cual se establecen mecanismos de integracion social de las personas con limitacion y se dictan otras
disposiciones”, especificamente en su articulo 26; de igual manera el articulo 5 de la Ley
Estatutaria 1618 de 2019, el cual consagra el deber de garantizar por parte del Estado, el goce
efectivo de los derechos de las personas en situaciones de discapacidad en cabeza de todas
las entidades nacionales, departamentales, distritales, municipales y locales.
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Y se desconocio, por cuanto no se le brindé al Actor la posibilidad de capacitarse, de acceder
a una formacion tecnologica o universitaria que le permitiera prestar sus servicios en
actividades distintas al area de operaciones dentro de la Entidad demandada.

De igual manera pone de presente que se quebranto el articulo 7 del Decreto 1796 de 2000,
por cuanto la OAP N° 2335 del 14 de octubre de 2016, la cual fue notificada pasado los tres
(03) meses, lo que le permite concluir que se bas6 en un concepto o evaluacion que no tenia
validez o vigencia, como quiera que al momento en que surtio efectos legales (notificada),
habia trascurrido ampliamente mas de tres meses desde el momento de la elaboracion del
Tribunal Médico Laboral.

- Segundo Cargo. NULIDAD POR DESVIACION DE PODER.

Senala que esta causal se evidencia, en el hecho de que con la expedicion de la Orden
Administrativa No. 2335 de fecha 14 de octubre de 2016 notificada el 31 de octubre del mismo
ano, la demandada haciendo uso de su facultad de desvincular al personal por su
disminucion de capacidad, para proceder a retirar del servicio al Actor, cuando en realidad
lo que pretende esta norma es buscar el correcto funcionamiento de organos tan sensibles
como el Ejército Nacional, encargado de la custodia y la salvaguardia de la seguridad del
Estado.

Es asi como el Ejército Nacional discrimina al sehor EDGAR PABON BLANCO por su
discapacidad psicofisica, ignorando el buen desempefio del actor en el cumplimiento de sus
funciones y por lo tanto negando con su retiro del servicio activo su reubicacion laboral en
un cargo que pudiera desempenar de acuerdo a sus capacidades, asi mismo dejando de lado
las jurisprudencias que garantizan la estabilidad laboral reforzada que posee por su
discapacidad, y ademas contrariando la proteccion establecida para los discapacitados y los
pronunciamientos de la Corte Constitucional acerca del fuero de estabilidad laboral que
poseen en consideracion a la situacion de debilidad en la que se encuentran. Es asi como con
la orden administrativa de personal No. 2335 y con el Acta de Junta Medico Laboral No.
85310 la cual decide que no es apto para actividad militar por tener una disminucion del
24.22%, sin tener en cuenta que el soldado profesional EDGAR PABON BLANCO se podia
desempenar en otra actividad como lo venia haciendo los ultimos tiempos, aunque
presentara una disminucion en su capacidad laboral.

Indica esto, que la decision de desvincular al demandante tal como lo estipul6 el acto de
retiro, esta estrictamente relacionado con la pérdida de capacidad laboral, hecho que segtin
laley 361 de 1997, se evidencia un claro deseo de desvincularlo a toda costa, lo que implica la
existencia de una desviacion de poder, al punto de que a través de una facultad legal, la
entidad demandada desvinculo al Actor, sin tener en consideracion que Colombia es un
estado protector de los derechos de los minusvalidos, y que por ende las actuaciones de las
entidades deben estar sujetas al cumplimiento de los fines del Estado, y no, a las
apreciaciones particulares de las entidades.

- Tercer Cargo NULIDAD POR FALSA MOTIVACION.

Estima que el Ejército Nacional no tuvo en cuenta su grado de escolaridad, las habilidades y
destrezas, ni mucho menos las actividades realizadas por el soldado profesional PABON
BLANCO antes y después de ser valorado por la JML, para que este fuere reubicado en
actividades de tipo administrativo, es asi que fue notificado de la orden administrativa de
personal No. 2335 de fecha 14 de octubre de 2016, por medio de la cual es retirado del servicio
activo de las Fuerzas Militares; por la causal (DISMINUCION DE LA CAPACIDAD
PSICOFISICA).

Es cierto, que a pesar de la existencia de un régimen especial paralos soldados profesionales
que contempla dentro de las causales para el retiro del servicio la disminucion de la
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capacidad psicofisica, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido que debe
brindarse una proteccion preferente en materia de empleo a las personas en situacion de discapacidad, lo
cual significa que se debe propender porque la discapacidad no sea una barrera de acceso ni de permanencia
en el mercado laboral.

El Ejército Nacional en la orden administrativa de personal No. 2335 de fecha 14 de octubre
de 2016, da razones enganosas, simuladas, contrarias a la realidad indicando que su
desvinculacion se materializaba por la disminucion de la capacidad psicofisica y por tal, no
era apto para la actividad militar, sin embargo, no observo ni aplico la recomendacion de
reubicar al Actor en actividades de tipo administrativo.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA (folio 113-120).

El apoderado judicial de la accionada se opone a la prosperidad de las pretensiones y asegura
que de conformidad con el Decreto 1793 del 2000 el retiro del servicio activo de un soldado
profesional se puede dar por la disminucion de la capacidad y aptitud psicofisica, dado que
se trata de una facultad discrecional y legal.

En el caso concreto la Junta Médica Laboral lo declar6 NO APTO para la actividad militar
por lo que la entidad estaba facultada para disponer del retiro sin ser arbitrario.

Aunado a lo anterior, senaldo que de conformidad con el Decreto 1796 del 2000, la
determinacion de las condiciones psicofisicas de un miembro de la Fuerza Publica solamente
puede ser analizada por especialistas de la medicina laboral en materia militar, por lo que no
se puede equiparar a la actividad laboral comun. Indica que una Junta Médico Laboral es
considerada como un acto administrativo definitivo por la misma esencia que pone fin a una
actuacion y esta sometida a un recurso ante un Tribunal Médico Laboral cuando no se esta
de acuerdo con los resultados de la junta, por lo que la tinica manera para es inaplicando el
articulo 91 del CPACA el cual menciona la pérdida de ejecutoriedad de los actos
administrativo, por lo tanto, el acta médico laboral que sirvio de fundamento para retirar del
servicio activo al demandante no ha perdido vigencia.

Finaliza manifestando que la entidad atendio los criterios jurisprudenciales y decidio que el
soldado profesional no podia desarrollarse en otra area laboral distinta a la actividad militar
en la que se habia profesionalizado. Esta situacion fue analizada en el acta de la Junta Médica
Laboral, por lo que no es procedente la solicitud de reintegro frente al desarrollo de otras
actividades que no requieran un esfuerzo mayor al interior de la institucion.

III. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Dentro del término otorgado asi lo hizo la parte demandante y demandada, tal como aparece
en la constancia secretarial respectiva. (fl. 184)

- PARTE DEMANDANTE. (Folios 182-183 C.P).

El apoderado de la parte accionante una vez hace un relato del accionante, sefiala que “..se
considera injusta la sancion impuesta a mi prohijado y que en ningtin momento se ha tenido en cuenta su
situacion médica y es que el Ejército Nacional, ya lo habia ubicado en un puesto de trabajo acorde a sus
patologias médicas, (...) se ruega a su sefioria que valore estos aspectos y tome unda decision que en derecho
corresponda...”

- PARTE DEMANDADA. (Folios 178-181 C.P).

Estima que el acto administrativo enjuiciado goza de presuncion de legalidad, asimismo,
estima que éste nunca se expidio en forma irregular o con desconocimiento del derecho de
audiencia y de defensa, maxime que se trataba de un retiro discrecional, en donde la misma
Ley establece la forma como debe realizarse.

Asimismo, establece que con fundamento en las misma leyes que rigen la carrera militar, una

persona discapacitada o con disminucion de su capacidad psicofisica, no es apta para
continuar prestando su servicio, razon por la cual no puede pretenderse que todas las
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personas que sufran una discapacidad y en aras de dar aplicacion absoluta al principio de
estabilidad reforzada se reintegre, como quiera que esto desnaturalizaria la misma funcion
que presta la Entidad, como también pondria en riesgo sus importantes funciones
constitucionales y legales y de contera los derechos de los ciudadanos.

Asi mismo, hace mencion a la capacidad residual del soldado, sefialando que la Entidad no
recibi6 por parte del lesionado u recurrente condiciones residuales que permitiran inferir
que el Soldado Profesional de conformidad con sus condiciones pudiera desarrollarse en otra
area laboral distinta a la de la actividad militar, lo cual fue analizado en el Acta de Tribunal
Médico Militar, como tampoco dentro del proceso, que demuestre tal circunstancia, lo cual
conlleva a que no sea procedente la solicitud de reintegro.

- MINISTERIO PUBLICO. No emiti6 concepto (Folio 108).
IV.  CONSIDERACIONES.
a) Competencia.

Este Despacho es competente para dirimir en derecho el presente litigio, en razon a la
naturaleza de los hechos, el altimo lugar de la prestacion del servicio, y la cuantia del asunto,
de conformidad con los articulos 155,156 y 157 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo ~-CPACA-. (Ley 1347 de 2011).

b) Problema juridico.
En este asunto, al Despacho le corresponde establecer si:

¢Al senor EDGAR PABON BLANCO le asiste derecho a ser reintegrado al Ejército Nacional
y ser reubicado a un cargo que se adapte a sus capacidades, y por ende declarar la nulidad de
la OAP N° 2335 del 2016 por expedirse con infraccion de las normas en que debia fundarse y
por vulnerar sus derechos al trabajo y a la estabilidad laborar reforzada?

¢) Marco Legal y Jurisprudencial.

El Decreto 1793 de 2000 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera'y Estatuto del Personal de Soldados
Profesionales de las Fuerzas Militares’, consagra la facultad discrecional del retiro del servicio,
definiéndolo, tipificandolo y estableciendo el retiro por disminucion de la capacidad
psicofisica, en los articulos 7,8 y 13, en los siguientes términos:

“ARTICULO 7. RETIRO. Es ¢l acto mediante el cual el Comandante de la Fuerza respectiva, dispone la
cesacion del servicio de los soldados profesionales.

ARTICULO 8. CLASIFICACION. El retiro del servicio activo de los soldados profesionales, segiin su forma'y
causales, se clasifica asi:

Retiro temporal con pase a la reserva

Por solicitud propia.

Por disminucion de la capacidad psicofisica.

<Numeral INEXEQUIBLE>

Retiro absoluto

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

Por decision del Comandante dé la Fuerza.

Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez

Por condena judicial.

Por tener derecho a pension.

. Por llegar a la edad de 45 afios.

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

S N )

ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. El soldado
profesional que no retina las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica determinadas por las disposiciones
legales vigentes, podr ser retirado del servicio.” (Negrilla fuera de texto).
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El articulo 22 del Decreto 1796 de 2000, ‘Por el cual se regula la evaluacion de la capacidad sicofisica
y de la disminucion de la capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por
invalidez e informes administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las
Escuelas de 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", se establece la nocion de capacidad psicofisica, en
los siguientes términos:

“ARTICULO 20. DEFINICION. Esel conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y potencialidades de orden
fisico y psicolégico que deben reunir las personas a quienes se les aplique el presente decreto, para ingresar y
permanecer en el servicio, en consideracion d su cargo, empleo o funciones.

La capacidad sicofisica del personal de que trata el presente decreto serd valorada con criterios laborales 'y de
salud ocupacional, por parte de las autoridades médico-laborales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional.”

El mismo Decreto en su articulo 3° consagra:

“ARTICULO 3o. CALIFICACION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. La capacidad sicofisica
paraingresoy permanencid en el servicio del personal de que tratael presente decreto, se califica conlos
conceptos de apto, aplazado y no apto.

Es apto quien presente condiciones sicofisicas que permitan desarrollar normal y eficientemente la
actividad militar, policial y civil correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

Es aplazado quien presente alguna lesion o enfermedad y que mediante tratamiento, pueda recuperar
su capacidad sicofisica para el desempeiio de su actividad militar, policial o civil correspondiente a su
cargo, empleo o funciones.

Es no apto quien presente alguna alteracion sicofisica que no le permita desarrollar
normal y eficientemente la actividad militar, policial o civil correspondiente a su
cargo, empleo o funciones.

PARAGRAFO. Esta calificacion serd emitida por los médicos que la Direccion de Sanidad de la
respectiva Fuerza o de la Policia Nacional autoricen para tal efecto.” (Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, respecto a las entidades competentes para determinar la existencia de
disminucion de la capacidad psicofisica, el mismo decreto senala:

“ARTICULO 14. ORGANISMOS Y AUTORIDADES MEDICO-LABORALES MILITARES Y DE
POLICIA. Son organismos médico-laborales militares y de policia:

1. El Tribunal Médico-Laboral de Revision Military de Policia

2. La Junta Médico-Laboral Militar o de Policia

Son autoridades Medico-Laborales militaresy de policia:

1. Los integrantes del Tribunal Médico Laboral de Revision Military de Policia.

2. Los integrantes de las Juntas Médico-Laborales.

3. Los médicos generales y médicos especialistas de planta asignados a Medicina

4. Laboral de las Direcciones de Sanidad de las Fuerzas Militares y Policia Nacional.”

“ARTICULO 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR O DE POLICIA. Sus funciones son en primera
instancia:

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

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

3 Determinar la disminucién de la capacidad psicofisica.

4 Cdlificar la enfermedad segtin sea profesional o comuin.

5 Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe Administrativo por Lesiones.

6 Fijar los correspondientes indices de lesion si hubiere lugar a ello.

7 Las demds que le sean asignadas por Ley o reglamento.”

“ARTICULO 21. TRIBUNAL MEDICO-LABORAL DE REVISION MILITAR Y DE POLICIA. El

Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia conocerd en tiltima instancia de las reclamaciones
que surjan contra las decisiones de las Juntas Médico-Laborales y en consecuencia podra ratificar, modificar o
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revocar tales decisiones. Asi mismo, conocerd en tinica instancid la revision de la pension por solicitud del
pensionado.

()

“ARTICULO 22. IRREVOCABILIDAD. Las decisiones del Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar y
de Policia sonirrevocablesy obligatorias 'y contra ellas solo proceden las acciones jurisdiccionales pertinentes.”

Ahora bien, en relacion con la discapacidad psicofisica, la Ley 361 de 1997, por la cual se
establecen mecanismos de integracion para las personas en situacion de discapacidad,
senala:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningiin caso lalimitacién «iscapacidad>® de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitaeion <discapacidad>® sea claramente
demostrada como incompatible ¢ insuperable en el cargo que se va a desempeiiar. Asi mismo, ninguna
persona limitade <en situacion de discapacidad>®podrd ser despedida o su contrato terminado por razon de
sutimitaeion «discapacidad>®, salvo que medie autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por razén de su timitaeion <discapacidad><,
sinel cumplimiento del requisito previsto enel inciso anterior, tendrdn derecho a una indemnizacion equivalente
a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar
de acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demds normas que lo modifiquen, adicionen, complementen
o aclaren”.

Siguiendo la misma premisa, la Corte Constitucional en la sentencia C-458 del 22 de julio de
2015 al pronunciarse sobre la constitucionalidad de algunos articulos de Ley 361 de 1997
expuso, sobre el modelo de proteccion a las personas en situacion de discapacidad, dispuso
lo siguiente:

“Este enfoque, entonces, ha abierto nuevos horizontes en el entendimiento de este fenomeno y en el disefio de
herramientas para enfrentar los obstdculos de este colectivo en el goce de sus derechos. Entre otras cosas, por
ejemplo, esta nueva aproximacion no solo ha tenido la virtud de enfatizar el status de las personas con
discapacidad como titulares de derechos, sino que también ha promovido un “giro” en las politicas puiblicas
relativas a la discapacidad, enfatizando en la importancia de replantear las estructuras econdmicas, politicas,
sociales y culturales, para hacer posible la inclusion de este segmento social”.

Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia T-076 de fecha 22 de febrero de 2016,
dentro de los expedientes acumulados T-5.190.161 y T-5.197.8231, siendo MP el Dr. Jorge Ivan
Palacio Palacio, atendiendo los precedentes jurisprudenciales y en lo que respecta a las
personas en estado de discapacidad indico: “la estabilidad laboral es una medida de proteccion
constitucional para todos aquellos que se hallen en estado de debilidad manifiesta por padecer una
disminucion fisica, psiquica o sensorial. Esta garantia hace parte del derecho al trabajo y se fundamenta en
el contexto de desigualdad en el que se encuentran estas personas en relacion con las que si gozan de un buen
estado de salud.”.

En la misma providencia, la Corte Constitucional destaca y reconoce la proteccion especial
reforzada de las personas en condicion de discapacidad trayendo a colacion los tratados
internacionales al senalar:

“La Declaracion 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, la Resolucion
48/96 del 20 de diciembre de 1993 de la Asamblea General de Naciones Unidas, sobre “Normas Uniformes sobre
la Igualdad de Oportunidades para las Personas con Discapacidad”, la Convencion Interamericana para la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad”, la Recomendacion
168 dela 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.”

En este mismo sentido, la Ley 1346 de 2009 que aprobo la Convencion sobre los Derechos de
las personas con discapacidad adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
establece en el articulo 27 como principio general, el derecho de las personas con
discapacidad a tener un empleo que les permita procurarse su sustento y la necesidad de
garantizar el derecho al trabajo de las personas que adquieran una discapacidad mientras

1 Actor de la accion de tutela: Oscar Ivan Gordillo Pantevés
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tienen un empleo. Disposicion que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la
sentencia C-293 de 2010.

Asi mismo, respecto a la causal de RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD
PSICOFISICA se advierte que esta obedece a la falta de condiciones laborales determinadas
por las disposiciones vigentes que rigen la materia, situacion por la cual se encuentra
especificado que existe un término perentorio de VALIDEZ y VIGENCIA DE LOS
EXAMENES DE CAPACIDAD PSICOFISICA, conforme al articulo 7 del DECRETO 1796
de 2000:

“ARTICULO 7o. VALIDEZ Y VIGENCIA DE LOS EXAMENES DE CAPACIDAD PSICOFISICA. Los
resultados de los diferentes exdamenes médicos, odontolégicos, psicologicos y paraclinicos practicados al
personal de que trata el articulo lo del presente decreto, tienen una validez de dos (2) meses, contados a partir
de la fecha en que le fueron practicados.

El concepto de capacidad sicofisica se considera vdlido para el personal por un término de tres (3) meses
durante los cuales dicho concepto serd aplicable para todos los efectos legales: sobrepasado este término,
continiia vigente el concepto de aptitud hasta cuando se presenten eventos del servicio que impongan und nueva
calificacion de la capacidad psicofisica.

El examen de licenciamiento para el personal de tropa deberd ser practicado dentro de los sesenta (60) dias
anteriores a su desacuartelamiento. El control de este término serd responsabilidad directa de la Direccion de
Personal u Oficina que haga sus veces en la respectiva Fuerza'y en la Policia Nacional”.

De dicha normatividad, especificamente del inciso 2, se ha inferido dos clases de
interpretacion a saber; en primera medida que el citado articulo hace referencia a los
examenes previos a expedir la calificacion de la capacidad fisica del personal militar. Por
otro lado, se ha manifestado que dicha validez y vigencia se refiere al acta que emita la Junta
Médico Laboral o el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia.

Al respecto es necesario traer a colacion la posicion establecida por el Consejo de Estado,
Seccion Segunda, que al respecto senald en sentencia del 7 de octubre de 2010, Radicacion
ntmero: 76001-23-31-000-2004-05185-01, consejero ponente: GERARDO ARENAS
MONSALVE, lo siguiente:

“Bajo este supuesto, y de acuerdo con lo preceptuado por el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de
2000, la administracion no podia fundamentar el retiro del actor con base en el dictamen de una Junta Médico
laboral que no tenia validez debido a su ineficacia por el transcurrir del tiempo. En efecto, la expedicion de la
Resolucion No.01118 de 28 de mayo de 2004, vulnero el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000
todavez, queel retiro del actor solo se podia dar dentro de los tres meses siguientes ala fecha en que se le practico
la Junta Médico Laboral.

A lo antes expuesto, se suma el hecho de gue segun la norma en cita, una vez
transcurrieron los tres meses después de habérsele practicado al actor la Junta Médico
Laboral este recobré el concepto de aptitud para la prestacion del servicio policial, hasta
cuando se presenten eventos del servicio que impongan una nueva calificacion de [a
capacidad psicofisica (negrilla fuera de texto).

El consejero ponente ARENAS MONSALVE reitero tal posicion en la Sentencia del 17 de
marzo de 2011, bajo el radicado No.: 20001-23-31-000-2005-00665-0, manifestando:

Bajo este supuesto, y de acuerdo con lo preceptuado por el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de
2000, la administracion no podia fundamentar el retiro del actor con base en el dictamen de un Tribunal
Meédico Laboral de Revision Militar y de Policia que no tenia validez debido a su ineficacia por el transcurrir
del tiempo. En efecto, Ia expedicion de Ia Resolucion No. 03127 de 1 de diciembre de 2004,
vulnero el inciso segundo del articulo 7 del Decreto 1796 de 2000 toda vez que el retiro
del actor solo se podia dar dentro de los tres meses sicuientes a la fecha en que se le
practico la iiltima valoracion médico laboral’.?

2 Ver también: sentencia del 24 de junio de 2007. Radicado 25001-23-25-000-2001-10-588-01. Radicado interno 3821-05. Consejo de
Estado, Seccion Segunda, M.P. Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado. Sentencia del 28 de junio de 2007. Radicado 76001-23-31-000-
2001-00051-01. Radicado interno 0470-05. Consejo de Estado, Seccién Segunda — Subseccion B, M.P. Dr. Alejandro Ordofiez
Maldonado.
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d) Lo que se acredito en el plenario.

- Acta de Junta Medica Laboral N° 85310 del 04 de abril de 2016 registrada en la
Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, en la que se llego a las siguientes
conclusiones:

“A- DIAGNOSTICO POSITIVO DFE I AS L ESIONES O AFECCIONES:

1. Espondilolisis + listelis [ 4-L5 valorado por el servicio de ortopedia que deja como secuela: A)
lumbalgia crénica. 2) traumda en mano derecha valorado por el servicio de dermatologia que deja
como secuela. A) cicatriz en economid corporal con leve defecto estético sin limitacion funcional 3)
neurosis, histérica valorado por el servicio de psiquiatria comité basan actualmente asintomdtico
4) temblor psicégeno valorado por el servicio de neurologia sin secueldas segiin concepto. Buen
prondstico neurolégico fin de la trascripcion.

B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de capacidad
psicofisica para el servicio. INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL
NO APTO - PARA ACTIVIDAD MILITAR NO SE SUGIERE REUBICACION LABORAL.

C. Evaluacion de Ia disminucion de la capacidad laboral.
LE PRODUCE DISMINUCION DE LA CAPACIDAD LABORAL DEL VEINTE CUATRO
PUNTO VEINTE DOS POR CIENTO (24.22%).

D. Imputabilidad del Servicio.

AFECCION-1 ENFERMEDAD PROFESIONAL LITERAL (B) LESION -2 ACCIDENTE
COMUN LITERAL (A) (AC)

AFECCION-3 ENFERMEDAD COMUN LITERAL (A) (EC) AFECCION -4 ENFERMEDAD
COMUN.

La anterior Junta Médico Laboral, se notifico el 07 de abril de 2016 (Fls.49-50 C.
Pal.).

- Historia Médica del sefior EDGAR PABON BILANCO del 01/06/2016 al 06/04/2017.
(Fls.7-47 C. Ppal.).

- Acta de Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia N° M16-581
MDNSG-TML-41.1 REGISTRADA al Folio N® 130 del Libro de Tribunales Médico
Moviles, del 22 de septiembre de 2016, en la que se decidio:

“por las razones anteriormente expuestas, el Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia decide por unanimidad MODIFICAR los resultados de la Junta

Meédico Laboral N° 85310 DEL 04 DE ABRIL DE 2016, realizada en la ciudad de
Florencia, y en consecuencia se resuelve:

A. Antecedentes — Lesiones — Afecciones — Secuelas
De conformidad con lo establecido en el articulo 15 del Decreto 1796 de 2000, se
determina:

1. Espondilolisis listesis L4 y L5
Trauma de mano derecha que queja como secuela cicatriz sin limitacion
funcional.

3. Trastorno de Ansiedad, Neurosis Histérica.

4. Temblor psicogeno.

B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de capacidad para el
servicio.

INCAPACIDAD PERMANENTE PACIAL - NO ACTO PARA ACTIVIDAD

MILITAR, por articulo 59 Cl del Decreto 094 de 1989. No se recomienda
reubicacion laboral.
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C. Evaluacion de la disminucion de la capacidad laboral
Presenta una diminucion de la capacidad laboral de:

Actual: VEINTISIETE PUNTO DOCE POR CIENTO (27.12%)
Total: VEINTISIETE PUNTO DOCE POR CIENTO (27.12%)

D. Imputabilidad al servicio.
De conformidad con lo establecido en el articulo 15 y 24 del Decreto 1796 de 2000,
le corresponde:

1. Litera. B, En el servicio por causa y razon del mismo, es decir,
enfermedad profesional y/o accidente de trabajo, se trata de Accidente
de trabajo.

2. Literal A, en el servicio pero no por causa y razon del mismo, es decir,
enfermedad y/o accidente de trabajo, se trata de accidente Comun.
Notificada el 27 de septiembre de 2016. (folio 165-168)

- Orden Administrativa de Personal N®2335 del 14 de octubre de 2016, suscrita por el
Comando de Personal del Ejército Nacional, por medio de la cual se retiro del servicio
al SLP PABON BLANCO EDGAR por DISMINUCION DE LA CAPACIDAD
PSICOFISICA (Folio 4,129-130). Notificada el dia 31 de octubre de 2016 (folio 2).

e) Caso concreto.

Pretende la parte actora que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Orden Administrativa de Personal No. 2335 del 14 de octubre de 2016, suscrita por el
Comando de Personal del Ejército Nacional, por medio de la cual se retir6 del servicio al SLP
PABON BLANCO EDGAR por disminucién de la capacidad psicofisica, y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene a la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL, el reintegro del actor al mismo cargo que desempenaba o a otro de
igual o superior jerarquia o remuneracion, asi mismo el reconocimiento y pago de todo los
emolumentos salariales, prestacionales, de seguridad social e indemnizatorios dejados de
cancelar desde el momento del retiro y hasta cuando se haga efectivo el reintegro, con sus
respectivos intereses.

Asi las cosas, observa el Despacho que en el expediente quedo6 acreditado que el actor se
desempen6 como Soldado Profesional del Ejército Nacional, estando vinculado al servicio
militar, quien desde el mes de diciembre de 2012, empez6 a presentar quebrantos de salud,
entre otras cosas, que conllevaron a que fuera evaluado por parte de la Junta Medica Laboral
Provisional N° 69917 del 09 de julio de 2014 y una Junta Medica Laboral N° 85310 del 04 de
abril de 2016 registrada en la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional, en la que se
dictaminoé una pérdida de la capacidad psicofisica del 24.22%, en cuyo contenido se indico y
determino que el senor EDGAR PABON BLANCO no era apto para la actividad militar y no
se recomendo la reubicacion laboral, lo anterior fue modificado por el Acta de Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia N° M16-581 MDNSG-TML-411
REGISTRADA al Folio N2130 del Libro de Tribunales Médico Moviles, del 22 de septiembre
de 2016, en la que aumento la perdida de la capacidad laboral, quedando en un total del
VEINTISIETE PUNTO DOCE POR CIENTO (27.12%).

Con fundamento en dichos autos de tramite el actor fue retirado del servicio activo del

Ejército Nacional por la causal de disminucion de la capacidad psicofisica mediante Orden
Administrativa de Personal N2 2335 del 14 de octubre de 2016.

De acuerdo con las consideraciones que se expusieron en acapites anteriores, es evidente que
el sehor EDGAR PABON BLANCO, en su condicion de Soldado Profesional adquirio una
pérdida de la capacidad laboral del 27.12%, convirtiéndolo de esta manera en un sujeto de
especial proteccion del Estado, como quiera que fue retirado del servicio activo cuando se
encontraba en una situacion de indefension.

En relacion con lo expuesto, es preciso traer a colacion lo expuesto por el Consejo de Estado
quien, respecto al tema, en sentencia de fecha 17/05/2011, proferida por la Seccion Segunda,
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Subseccion A, dentro del proceso radicado No. 66001-23-31-000-2011-00024-01 AC, siendo
MP el Dr. Alfonso Vargas Rincon, indico el deber de proteccion que surge en relacion con los
soldados profesionales cuando sufren una discapacidad en la prestacion del servicio o
actividad militar, siendo del caso sefalar:

“Si bien le asiste razon a la entidad demandada cuando afirma que para cumplir con la misién como Soldado
Profesional del Ejército Nacional se requiere plena capacidad sicofisica, no puede perderse de vista que el
Estado debe asegurar una debida proteccion a las personas que han sufrido una discapacidad en la prestacion
del servicio, mds aun, cuando sin mediar concepto razonado sobre la imposibilidad de nuevas funciones, la
entidad procedié a retirarlo. En asuntos como el presente, tratandose de persona que durante el desempefio de
su labor ha sufrido una disminucion de la capacidad laboral, la Ley dispone el retiro, no obstante, si obtiene
concepto favorable de la Junta Médico Laboral sobre reubicacion, su trayectorid profesional lo hace merecedor
y sus capacidades pueden ser aprovechadas, la entidad puede mantenerlo en el servicio activo.”®

En iguales circunstancias, la jurisprudencia pacifica y reiterada del Consejo de Estado ha
precisado que en el caso de los soldados profesionales con discapacidad psicofisica que “Las
personas en situacion de discapacidad cuentan con una serie de acciones afirmativas, que buscan reducir los
obstdculos que deben soportar dia a dia»*, y que las personas “en situacion de discapacidad o con graves
trastornos en su salud tienen derecho ala estabilidad laboral reforzada™, asi: “Por esta razon, los articulos
47 y 54 de la Constitucion Politica consagran expresamente que el Estado debe adelantar “una politica de
prevision, rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes
se prestard la atencion especializada que requieran™ y, particularmente en materia laboral, que “El Estado
debe (...) garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de salud™” .

En sintesis, la proteccion especial del Soldado Profesional que sufre un trastorno de salud,
con ocasion a sus funciones, se concreta en principio en una estabilidad laboral reforzada,
como lo han establecido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado en su jurisprudencia,
proteccion que se materializa en el derecho a ser reubicado para que cumpla otras funciones
de conformidad con sus habilidades y destrezas, siempre y cuando la reubicacion fuese
posible al interior de la entidad. Asi las cosas, como el articulo 107 del Decreto Ley 1790 de
2000 dispone que “EXCEPCION A LOS ARTICULOS ANTERIORES. No obstante, lo dispuesto en los
articulos 105 y 106 de este Decreto, el Gobierno Nacional para el caso de oficiales y el Ministro de Defensa
Nacional, o los Comandantes de las Fuerzas cuando en ellos se delegue, para los suboficiales, podrdn
mantener en servicio activo a aquellos miembros de las Fuerzas Militares que por sus calificaciones lo
merezcan y cuando sus capacidades puedan ser aprovechadas en determinadas actividades militares. Cuando
se trate de oficiales se requerird concepto previo de la junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para
las Fuerzas Militares”, para el Despacho, tal como lo ha manifestado el Consejo de Estado “la
administracion debe ejercer esta facultad en armonia con el derecho a la estabilidad reforzada desarrollado
por la jurisprudencia, de modo que la aplicacion del retiro debe ser restringida para aquellos casos en los
cuales definitivamente no proceda la reubicacion laboral. ™

Asi las cosas, encuentra el Despacho pertinente traer a colacion lo indicado por el Consejo
de Estado en sentencia de fecha 01/12/2016, dentro del proceso radicado No. 68001-23-31-
000-2010-00220-01(2122-13), siendo CP el Dr. Cesar Palomino Cortés, en el cual reitero la
proteccion reforzada de los militares en condicion de discapacidad o disminucion de su
capacidad laboral, al indicar:

“Si bien, el numeral 2 del articulo 15 del Decreto Ley 1796 de 2000, no impone la obligacion a la Junta Médica
de recomendar la reubicacion laboral, sino que es na facultad potestativa, esta funcion debe ser interpretada y
aplicada de conformidad con la proteccion laboral reforzada que la jurisprudencia ha reconocido alos soldados
profesionales afectados por la pérdida de la capacidad de trabajo en servicio activo, siendo éste, ¢l caso del
demandante.

3 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de marzo de 2011, M.P. Alfonso Vargas Rincon, proceso con
radicado 66001-23-31-000-2011-00024-01 AC

410 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso con radicado 25000-23-41-000-2015-01836-
01AC

512 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso con radicado 25000-23-41-000-2015-01836-
01AC

6 Constitucion Politica. Articulo 47.

7 Constitucion Politica. Articulo 54. ] )

8 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consgjero
ponente: CESAR PALOMINO CORTES Bogota, D.C., primero (1) de diciembre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion niamero: 68001-
23-31-000-2010-00220-01(2122-13)
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Asimismo, la Sala recuerda que la obligacion de la entidad demandada de reubicar laboralmente al accionante
encuentra sustento en la aplicacion del Convenio 159 de 1983 de la OIT relativo a la readaptacion profesional y
el empleo de personas en situacion de discapacidad, aprobado por la Ley 82 de 1988.

Este convenio indica en el numeral 2 del articulo 1 que todo Miembro deberd considerar que la finalidad de la
readaptacion profesional es la de permitir que la persona invlida obtenga y conserve un empleo adecuado y
progrese en el mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona en la sociedad.

Asuturno,elarticulo 3de laparte I1 del citado convenio establece que la politicanacional sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas estd destinada «a asegurar que existan medidas adecuadas de
readaptacion profesional al alcance de todas las categorias de personas invdlidas y a promover oportunidades
de empleo para las personas invalidas en el mercado regular del empleo.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad de
2006, aprobada por la Ley 1346 de 2009, prescribe que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas
condiscapacidad a trabajar en igualdad de condiciones con los demds y que se deben «Promover programas de
rehabilitacion vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y reincorporacion al trabajo dirigidos a
personas con discapacidad» (literal k del numeral 1 del articulo 27)°”

De conformidad con los pronunciamientos jurisprudenciales prescritos, ésta mas que claro
que existe una estabilidad reforzada para las personas en situacion de discapacidad o que
hayan cambiado sus destrezas y condiciones laborales con una disminucion de la misma,
como es el caso del senor PABON BLANCO, pues la entidad accionada estaba en la
obligacion de procurar y promover su rehabilitacion reubicandolo conforme a sus nuevas
condicionesy noretirarlo del cargo como asi lo hizo, pues con tal decision vulnero y se aparto
de los pronunciamientos pacificamente decantados por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional sobre la materia en cuestion.

Al respecto, es pertinente traer a colacion, la sentencia proferida por la Corte Constitucional
T -373 de 2018, la cual establece lo siguiente: “aunque es necesario que la Policia cuente con
personal idoneo, los miembros con disminucion psicofisica pueden ser aptos para efectos del
desempenio de otras labores propias de esa institucion y distintas de las meramente policiales
(...) existen tareas que contribuyen a dar cumplimiento a los propositos constitucionales de
la institucion y que a pesar de no ser, por ejemplo, de caracter estrictamente operativo,
revisten importancia y requieren para su desarrollo la presencia de personal vinculado a la
institucion. En primer lugar, se encuentra la docencia o la instruccion, en razon a que el
personal de la Policia debe ser capacitado integralmente en academias y centros de formacion
especializada. (...) De otra parte, las actividades de orden administrativo o aquellas
destinadas a fortalecer las relaciones entre el ciudadano y la institucion, las cuales no
requieren elevados esfuerzos fisicos u optimas condiciones sicofisicas, como si se exige, en
cambio, para las estrictamente operativas (...). En ese contexto, se concluyo que frente a la
disminucion de la capacidad psicofisica de uno de sus miembros, la Policia Nacional tiene el
deber constitucional de intentar su reubicacion en un cargo en el que pueda seguir siendo
atil para la institucion, luego de la respectiva valoracion hecha por la Junta Médico Laboral”,
y si bien se trata de la Policia Nacional y no del Ejército Nacional, la situacion de
discapacidad de sus funciones es similar, asi como la posibilidad de reubicacion laboral
cuando han sido desvinculados por dicha causa.

En virtud de lo anterior, se declarara la nulidad parcial de la Orden Administrativa de
Personal N° 2335 del 14 de octubre de 2016, al ser expedido con infraccion a las normas en
que deberia fundarse, atendiendo el desconocimiento de los postulados constitucionales y
legales; por lo que se ordenara su reintegro, al cargo de Soldado Profesional del Ejército
Nacional que venia desempenando al momento de su retiro, 0 a uno de igual o mayor
jerarquia, reubicandolo en una labor apta para su situacion actual de salud, asi como el pago
de todas las prestaciones sociales, y demas emolumentos salariales propios de los soldados
profesionales dejados de percibir, desde que fue retirado del servicio y hasta que se haga
efectivo su reintegro, todo esto, declarando que no existio solucion de continuidad, previa
las deducciones por parte de la Entidad de los descuentos de Ley.

El reintegro se ordena asi, toda vez que debe ser la entidad, para el presente caso el Ejército

9 Sentencia C-293 de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional declaro exequible
la Ley 1346 de 2009
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Nacional, quien es competente para disponer el ascenso del oficial al grado superior, de
acuerdo con lo dispuesto en la ley, y los criterios, requisitos y demas que deban cumplirse de
acuerdo con su organizacion y normatividad, pues ello escapa a los fines propios de este fallo
y del restablecimiento ordenado. Se recuerda que al respecto el Consejo de Estado ha
manifestado que la potestad para ascender a los Oficiales a un grado superior, no es
competencia de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, ni opera automaticamente.

Sobre el particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo del 10 de febrero
de 19951 en el que actu6 como ponente el doctor Juan de Dios Montes Hernandez, recaido
dentro del expediente S-203, actor: Adriana Alejandra Zapata Garzon, sostuvo:

“..no queda ninguna duda de que esta jurisdiccion ordeno el ascenso del actor al grado de Teniente Coronel, y
a los demds ‘que se hayan consolidado y a los cuales tengan derecho’; lo cual descarta por completo la
pretension segiin la cual, sin mds condiciones, se debia producir el ascenso al grado de coronel, pues una
decision semejante estaba sujeta a una doble condicion: que el ascenso se hubiera consolidado, y sobre todo,
que el demandante tuviese derecho a obtenerlo...”

()

“..Enotros términos: se debia ascender al actor al grado de Teniente Coronel, por orden judicial, y ast se hizo,
para el ascenso al grado siguiente la jurisdiccion dejo en manos de la administracion el andlisis del
cumplimiento de los requisitos correspondientes y de la adquisicion del derecho por el solicitante; hecho lo
anterior se concluyé que dicho ascenso (al grado de coronel) se debia negar. Esa actuacion, se repite, no
constituye incumplimiento del fallo y no hay ninguna prueba que conduzca a conclusiones distintas.”

Finalmente, en lo que concierne a la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997; en primera instancia tenemos que el articulo senala:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la «iscapacidad> de una persona, podrd ser motivo para obstaculizar
una vinculacion laboral, a menos que dicha «discapacidad>* sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempefiar. Asi mismo, ninguna persona <en situdcion de discapacidad>
podrd ser despedida o su contrato terminado por razon de su «discapacidad, salvo que medie autorizacion de
la oficina de Trabajo.

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

Sobre la mentada indemnizacion, el Consejo de Estado, ha establecido lo siguiente:

“..Con fundamento en el articulo 26 delaley 361 de 1997, para la terminacion del vinculo laboral deun empleado
condiscapacidad, el empleador debe obtener la previa autorizacion de la oficina del trabajo, si no cumple dicho
tramite de autorizacion previa, el empleador no solo debe pagar la correspondiente indemnizacion sino que
ademds, dicho retiro se torna ineficaz.

Dicha medida se justifica porque no es razonable dejar al empleado en un estado de desproteccion dentro del
sistema de seguridad social, cuando expresos mandatos constitucionales, propugnan por la garantia y
efectividad de los derechos de todos los asociados y especialmente de aquellos que por su condicion economica,
fisica o mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

Asi las cosas, la entidad demandada tenia el deber de mantener vigente el vinculo laboral con el demandante
hasta el momento en que fuera declarado su estado de invalidez que le impidiera desempeniarse laboralmente,
con el fin de asegurarle la proteccion de su ingreso economico y su integridad fisica y siquica acorde con los
mandatos constitucionales.

Insiste la Subseccion, que en virtud del derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada que ostentan las
personas que poseen alguna limitacion fisica, psiquica o sensorial, como el caso del demandante, la entidad
demandada tenia el deber de garantizarle su permanencia en el empleo y continuar con el pago de los aportes
correspondientes a salud, pensiones y riesgos profesionales, hasta la definicion del estado de invalidez.

10 Reiterada por el Consejo de Estado, Seccion Segunda, Consejero ponente: Dr. Jorge Octavio Ramirez Ramirez (E), en sentencia del
veintidos (22) de julio de dos mil quince (2015), dentro del proceso con Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2000-00207-01(1615-03).
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En este orden, para la Subseccion es claro que cuando el trabajador se encuentra en imposibilidad transitoria
de trabajar y atin no se han definido las consecuencias de su patologia, existe el deber de proteccion del Estado,
consistente en el derecho del trabajador, de recibir la atencion médica requerida hasta el restablecimiento de la
salud, asi como el pago de las prestaciones economicas que le permitan procurar su subsistencid, para lo cual
resulta esencial la continuidad del vinculo laboral que le otorga el derecho al reconocimiento de dichas
prestaciones.

En tal sentido, ha indicado la Corte Constitucional® que la estabilidad laboral reforzada del trabajador
incapacitado implica: “(i) el derecho a conservar el empleo, (ii) a no ser despedido en razon de la situacion de
vulnerabilidad, (iii) a permanecer en él hasta que se configure una causal objetiva que amerite la desvinculacion
laboral y (iv) a que la autoridad laboral respectiva autorice el despido con base en la verificacion previa de
dicha causal, a fin de que el despido pueda ser considerado eficaz...™

De otro lado, tenemos la interpretacion adoptada por la Corte Constitucional; esta
Corporacion, sostiene que en orden a definir los trabajadores que se encuentren en estado de
discapacidad, se debe hablar de personas que por su estado de salud fisica 0 mental se
encuentran en condiciones de debilidad manifiesta, que les dificulta trabajar en ciertas
actividades o hacerlos con algunas limitaciones y que en consecuencia, necesitan una
asistencia y proteccion especial para permitir su integracion social y su realizacion personal,
ademas de que gozan de una estabilidad reforzada'>.

Adicionalmente, ha resaltado que el derecho fundamental a la estabilidad laboral reforzada
impone al empleador la obligacion de respetar el procedimiento preestablecido para terminar
el contrato de trabajo de una persona que se encuentra en circunstancias de debilidad
manifiesta. De esta manera, si el empleador omite dicho procedimiento recae sobre ¢l una
presuncion de despido sin justa causa y por ende discriminatorio, en razon a que se sospecha
que la terminacion del contrato se fundo en la enfermedad del trabajador y se traslada al
empleador la carga de la prueba, correspondiéndole - al empleador- demostrar que la
desvinculacion no se dio con ocasion de la disminucion fisica, sensorial o siquica del
empleado y, por ende, se ajusto al ordenamiento juridico®.

En este orden de ideas, para el Despacho encuentra que para el Ejército Nacional, al desvincular
al actor, se hizo desconociendo los derechos fundamentales que basan dicha prescripcion
normativa, y que exigian a esa institucion una proteccion especial en favor del Actor, y es asi
que ante la desvinculacion de una persona calificada como discapacitada sin la autorizacion de
la autoridad laboral competente, procede el pago de la indemnizacion prevista en el inciso 2
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Ahora, si bien, al actor se le reconoci6 una indemnizacion por parte de la Institucion,
denominada “indemnizacion por disminucion de la capacidad laboral con fundamento en el expediente
N°252985 de 2016™, 1o cierto, es que la indemnizacion que aca se reconoce tiene un fundamento,
lo cierto, es que la que se esta reconociendo es debido a la presuncion del comportamiento
discriminatorio por parte del empleador al no continuar con la relacion laboral de un
trabajador que se encuentra en estado de discapacidad; lo cual se acredita con la situacion de
debilidad manifiesta como la calificacion respectiva, lo cual es el fundamento para aplicar la
proteccion reforzada prevista en el articulo 26 ya referido.

Finalmente atendiendo que se tratan de sumas de tracto sucesivo, la entidad debera cancelar
por concepto de emolumentos salariales y prestacionales, se actualizaran, de acuerdo con la
formula segtn la cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor historico
(Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la
fecha de la acusacion de la mesada pensional). La formula que debe aplicar la entidad
demandada es la siguiente:

R - Rh Indice inicial

" Consejo de Estado, Seccién Segunda, Consejero ponente: DR. CESAR PALOMINO CORTES, sentencia del (1) de septiembre de
dos mil dieciséis (2016), dentro del proceso bajo el Rad. No.: 19001-23-31-000-2002-08000-01(0412-10).

12 Corte Constitucional, sentencia T-383 de 2014.

13 Sentencia T-1083 de 2007. sentencia T-277 de 2012.

14 Folio 163 C. Ppal.
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Indice final

Debe aclararse que, por tratarse de pagos de trato sucesivo, dicha formula debe aplicarse
mes por mes, teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de la
acusacion de cada uno de ellos. Y, desde luego, sin perjuicio de lo estipulado en los articulos
192 y Ss. del C.P.A.C.A., cuya observancia por parte de la administracion debe darse sin
necesidad de mandato judicial.

VI. CONDENA EN COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO.

Finalmente, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365" numeral 5 del CGP, aplicable por
remision expresa en virtud del articulo 188 del CPACA, el Despacho condenara en costas en
esta instancia, en el 4% de lo pedido en el libelo de la demanda a la entidad puablica vencida
en esta sentencia, de conformidad a lo sefalado en el N 1 del articulo 5 del Acuerdo N©
PSAAI16-10554 del 05 de agosto de 2016 del C.S., de la Judicatura'®, en lo concerniente a la
primera instancia.

VIIL. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia, Caqueta,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo demandado contenido en la
Orden Administrativa de Personal No. 2335 del 14 de octubre de 2016, por medio del cual se
retiro del servicio activo de las Fuerzas Militares por disminucion de la capacidad psicofisica
al SP EDGAR PABON BLANCO.

SEGUNDO: A titulo de restablecimiento del derecho, ORDENAR el reintegro del sefior
EDGAR PABON BLANCO al Ejército Nacional en un cargo de igual o superior jerarquia en
el cual pueda desempenar funciones de acuerdo a la disminucion de su capacidad que le fue
dictaminada.

TERCERO: RECONOCER el pago de salarios y emolumentos prestacionales adeudados al
actor desde la fecha de retiro hasta la fecha en que sea reintegrado a la institucion militar,
facultando a la Entidad a que efectué los descuentos de Ley.

CUARTO: ORDENAR a la NACION - MINISTEBIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL el pago a favor del seior EDGAR PABON BLANCO de la indemnizacion
prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

QUINTO: Las sumas que se reconozcan a favor de los demandantes seran ajustadas en la

forma como se indica en la parte motiva de esta providencia, aplicando para ello la siguiente
formula:

R - Rh Indice inicial
Indice final

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

15 “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la
condena en costas se sujetara a las siguientes reglas:

(...)5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podré abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena
parcial, expresando los fundamentos de su decision. (...)"

161, PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL. En Unica instancia. a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido
pecuniario, entre el 5% y el 15% de lo pedido. b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1y
8 S.M.M.L.V. En primera instancia. a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario: (i) De
menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido. (ii) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido. b. Por la naturaleza del
asunto. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S.M.M.L.V. En segunda instancia.
Entre 1y 6 SM.M.L.V.
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SEPTIMO: CONDENAR en costas y agencias en derecho en esta instancia, en el 4% de las
pretensiones reconocidas en la sentencia a la entidad publica vencida en esta sentencia, de
conformidad al Acuerdo N° PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016 del C.S., de la Judicatura.

OCTAVO: ORDENAR que la sentencia se cumpla de conformidad con los articulos 192 y
siguientes del CPACA.

NOVENO: Notificar la presente decision en la forma prevista en el articulo 203 del CPACA.
DECIMO: Una vez ejecutoriada la presente decision ORDENESE expedir a la parte actora,
copia de la presente decision con sus constancias de notificacion y ejecutoriada, en los

términos del articulo 114 del C.G.P., para efectos de obtener su cumplimiento y procédase a
realizar las anotaciones en el programa siglo XXI, archivese el expediente previa liquidacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GINA PAMELA BERMEO SIERRA
Juez
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