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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO CUARENTA Y SEIS ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
SECCION SEGUNDA

Bogota D.C., treinta (30) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

EXPEDIENTE N°.: 11001-33-35-703-2014-00215-00

DEMANDANTE: [TO ER SENAS LOPEZ

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ASUNTO

Agotado el tramite del medio de control de nufidad y restablecimiento del derecho
previsto en el articulo 138 del C.P.A.C.A., procede el Despacho a proferir sentencia
de primera instancia para resolver la demanda que ha dado origen al proceso de la

referencia.

1 ANTECEDENTES

1.1 La demanda

El sefor Ito Er Senas Lépez, identificado con C.C. N°. 1.068.578.087 expedida en
Canalete (Cordoba), a través de apoderado, promovio el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho, conforme al articulo 138 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) contra la
NACION — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL -, con
el fin de que se hagan declaraciones y condenas que se indican en el siguiente

apartado.

1.1.1 Pretensiones.

De la demanda se tienen las siguientes:
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“1, Primera. Que se declare la nulidad parcial definitiva del acto administrativo
O.A.P. No. 1802 del 13 de Agosto de 2013 a través de los cuales se retird del
servicio activo como Soldado Profesional del Ejército Nacional de Colombia al
sefior ITO ER SENAS LOPEZ, con fundamento en el articulo 10 del Deciefo
1793 de 2000 (declarado inconstitucional), ademds de calificar la incapacidad
permanente parcial, por cuanio aquél acto implica la violacidn directa de la ley
y la constitucion, expedido bajo falsa motivacion, abuso de poder.

2. Segunda. Que se declare la indebida notificacion del Acto Administrativo
O.A.P. No 1802 de fecha 13 de Agosto de 2013, notificada el 28 de enero de
2014,

3. Tercera. Que, como consecuencia de la declaracion anterior, se ordene conto
restablecimiento del derecho, la reincorporacion del acior al Servicio Activo, a
un cargo de igual o superior jerarquia, acorde con sus capacidades, destrezas,
habilidades, estudios y conocimientos dentro de la Institucion.

4. Tercera (sic). Que se reconozca y cancele por parte de la Entidad, todos los
sueldos dejados de percibir desde el momenio de su refiro, primas,
bonificaciones, vacaciones dejadas de disfrutar y cesantias que se causen,
aumenios de salario y demds emolumentos dejados de percibir, desde el dia 13
de agosto de 2013 fecha expedicion de lu OAP de retiro, hasta el dia en que
efectivamente se lleve a cabo la reincorporacion en forma definitiva del actor al
Servicio Activo como Solado Profesional a la Entidad mediante la respectiva
sentencia judicial.

5. Cuarta (sic). La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 195 del CPACA., aplicande los ajustes de valor
(indexacion) desde la fecha de la desvinculacion hasta la fecha de ejecutoria de
la sentencia que le ponga fin al proceso.

6. Quinta (sic). Se disponga que para todos los efectos legales no hubo solucion
de continuidad en la prestacién de los servicios por mi representado, desde
cuando fue desvinculado hasta cuando sea efectivamente reintegrado al servicio
activo.

7. Sexta (sic). Se dard cumplimiento a la sentencia de conformidad con el
articulo 194 y 195 del CPACA.

8. Séptima (sic). Si no se efectiiu el pago en forma oporfuna, la entidad liquidara
los infereses comerciales y moratorios como lo ordena el articulo 195 del
CPACA.

9. Octava (sic). Que se condene al demandado al pago de dafios morales y
materiales, tasados de la siguiente manera:

A. PERJUICIOS MATERIALES

A TITULO DE DANO EMERGENTE: Los gastos que incurrié mi poderdante
por concepto de asesoria juridica para la presentacion de tutela, y posterior
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho. Valores que se prueba con
el conirato de prestacion de servicios celebrado con el Doctor Néstor Ratil Niefo

Gémez, que se anexa con la presente solicitud de conciliacién, por valor de
(12°000.000.00).
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A TITULO DE LUCRO CESANTE: Que se reconozca y cancele por parte de
la Eniidad accionada, como valor indemnizatorio por lucro cesante el valor de
CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CATORCE MIL CIENTO
OCHENTA Y SEIS ($4°814.186), por los dineros dejados de percibir por
concepto de salario, desde el 13 agosto de 2013, fecha en que fise retirado del
servicio acfivo.,

B. PERJUICIOS MORALES

A. B. TITULO DE DANO MORAL: El valor de 100 SMLV, para mi mandante,
Yy cada uno de los miembros que conforman el micleo familiar de: su comparera
permanente ANGELA LOPEZ M., su hijo ITO ER SENAS LOPEZ de dos (2) afios
y once (11} meses de eduad, su hija MADELENNE SENAS LOPEZ un aio (1) y
seis (6) meses, debido a la angustia psicoldgica y estado de necesidad en que se
encueniran sin ingreso alguno que respalde sus necesidades econdémicas toda
vez que dependian de mi represeniado, y en vista que su desvinculacién como
Soldado Profesional obedece a la disminucién de su capacidad psicofisica...

()"

1.1.2 Fundamento factico

La demanda se fundamenta en los hechos que a continuacion se trascriben:

“1. El sefior ITO ER SENAS LOPEZ, ingresé al Ejército Nacional de Colombia
el dia 5 de diciembre de 2006, a prestar su servicio militar en el comando del
Batallon No. 31 Rifles en la Compafiia de Instruccion “Espartacus” Tercer
Peloton.

(...)

6. En el desarrollo de todas estas lubores de vigilancia sufrio episodios que
obligaron a que lo retiraran dé la zona de combaie y vigilancia para poderle
efectuar excimenes que determinaran los cambios en su comportamiento que lo
remitieron a valoracion de especialistus en psiquiatria. El sefior Senas Lopez fue
evaluado por dichos especialistus quienes diagnosticaron que padecia de
constantes alucinuciones visuales, inguietud y alferacion del suefio, estuvo en
varias ocasiones en la Clinica Inmaculada con Diagnostico de Episodio
psicotico agudo con farmacolagicos.

7. Presentaba episodio psicoiico inespecifico, etiologia multicausal. Asi mismo
presento antecedenies de Leishmaniasis con tres episodios primero en mano
izquierda y segundo y tercero en brazo derecho, pero hubo un prondstico
Javorable en aquel momento.

8. Por ello, le fue ordenada la practica de Junta Médico Laboral Militar, llevada
a cabo el dia 14 de Junio de 2012, en la cual se le determiné una disminucion de
la capacidad laboral del Doce punto cinco por ciento (12.5%), lesion ocurrida
en el servicio por causa v razon del inismo, no aplo para actividad militar.
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9. No conforme con la decision, el Sefior Senas Lipez, solicité Tribunal Médico
Laboral, que fue practicado por medio de acta N° 52132 del 14 de junio de 2013,
el Tribunal Médico Laboral decide modificar la decision de la Junta Médica
Laboral Militar determinando 1. Trastorno psicofico agudo. 2. Cicatrices
descritas por Leishmaniasis. 3. Gastritis cronica. 4. Hipocausia neurosensorial
leve de 20 dB bilateral y una disminucion de lu capacidad laboral de Cuarenta
v dos punto ochenta y uno por ciento (42.81%,).

10. Una vez realizado Tribunal Médico Laboral, mi prohijudo fue retirado del
servicio activo como Soldado Profesional del Ejercito Nucional, mediante OAP
No 1802 del 13 de Agosto de 2014, notificada personalmente el 28 de Enero del

ario en curso.

11. Ha de tenerse en cuenta que luego del accidente laboral sufrido por mi
prohijado, y durante el tiempo que recibid iratamientos médicos, y estuvo en
terapia, que pese al accidente, estd en capacidad de desarrollar diversas
funciones dentro de la Institucion y que puede el convocado proceder a su
reubicacion, sin que se afecte el funcionamienio de lus Fuerzas Militares.

12. Mi representado tiene una compariera permanenie y firito de esta relacion
tuvieron dos (2) hijos menores de edad, la menor de ellos cuenta con tan solo un
(1) afio y cinco (5) meses y el ofro menor tiene tan solo fres (3) afios y dos (2)
meses, los cuales dependen de lo devengado por mi prohijado para su
subsistencia, en la actualidad convive con si compafiera pernanente, razon por
la cual, el retiro de las fuerzas militares, le ocasiona un perjuicio tanto a él como
a su nicleo familiar, teniendo en cuenta que la disminucion de su capacidad
laboral le dificulta obtener un empleo.

13. Actualmente su sefiora madre DEBORA ESTER LOPEZ AVILA quien es ama
de casa, no recibe salario, pension, ni remta alguna. Dependiendo también
econdmicamente de mi prohijado.

()

16. Mi mandante, para la fecha de la declaracion de. insubsistencia, devengaba
un sueldo bdsico mensual de $825.300.00, seguro de vida subsidiario por
$10.988.00, v Prima de Soldados Voluntarios por $160,933.50 y bono RDPUPF
de 8206.325.00 para un total de §1.203.546.30 lo cual se demuestra con el
certificado de haberes economicos adjuniado en el acapite de pruebas de la
presente demanda. (...)".

1.1.3. Normas violadas.

De orden constitucional: Articulos 1, 2, 13, 25, 29, 46, 47, 48, 49 y 53.

De orden Legal: Ley 1437 de 2011 los articulos 4, 37, 52, Decreto 1793 articulos
7,8y 10. Decreto 1796 de 2000 articulo 7, segundo parrafo, articulo 106 del Decreto
1790 de 2000, Ley 361 de 1997 y demas Decretos concordantes sobre discapacidad

laboral.
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1.1.4 Concepto de violacién.

El apoderado de la parte demandante considera que el acto acusado incurrié en
Infraccidn a las normas en que debia fundarse, falsa motivacién y desviacion dei
poder, toda vez que el actor, a pesar de tener una discapacidad generada como
consecuencia de la prestacion de sus servicios al Ejército Nacional, fue retirado del
servicio sin tener en cuenta que de acuerdo a sus habilidades, destrezas y nivel de
escolaridad podia ser reubicado. Igualmente, la entidad demandada no observé que
la incapacidad del sefior lto Er Senas Lopez era parcial, por tanto, aquel podia
ejercer otro tipo de funciones dentro del Ejercito Nacional, entre ellas, las
relacionadas con las ciencias veterinarias, las cuales venia desempefiando

ultimamente en dicha institucién castrense.

Indica que la Ley 1287 de 2009, que establece claramente que ningun trabajador o
empleado puede ser retirado por motivos de discapacidad, toda vez gue debido a
ello tiene una condicion especial denominada estabilidad laboral reforzada, por lo
que todo despido por causa de discapacidad laboral no tiene efecto alguno,
debiendo en ese escenario reubicar a dicho empleado en una labor acorde a sus
nuevas condiciones psicofisicas, atendiendo a las habilidades, destrezas y aptitud

que éste pueda presentar.

Finalmente, advierte que el concepto de discapacidad superd los tres meses a que
se refiere el articulo 7° del Decreto 1796 de 2000, por ende, no procedia la

desvinculacion del actor.

1.2. TRAMITE PROCESAL

1.2.1 Contestacion de la demanda

La Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, en memorial visible
a folios 303 a 307, oponiendose a la prosperidad de las pretensiones de la demanda,
para lo cual argumentd que el retiro del servicio del accionante se ajustd a lo
dispuesto en el Decreto 1793 de 2000, en cuanto el mismo se produjo como
consecuencia de los dictamenes de la Junta Medica Laboral y del Tribunal Médico
Laboral, quienes determinaror: ¢gue el demandante no era apto para la presar sus

servicios en las Fuerzas Militares.
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1.2.2 Audiencia Inicial

En audiencia inicial el Despacho adelant6 todas las etapas procesales contenidas
en el articulo 180 del C.P.A.C.A., en tal sentido, y decreto las pruebas que considero
necesarias para resolver la cuestion objeto de debate, y al no existir medios
probatorios por practicar, decidio prescindir de la audiencia de pruebas de que trata
el articulo 181 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo, y en consecuencia, adelantd la audiencia de alegaciones y

Juzgamiento del articulo 182 ibidem.

1.2.3 Alegatos

Se presentaron audiencia de alegaciones y juzgamiento, asi:

Parte demandante: Se refiere a los argumentos de hecho y de derecho expuestos
en la demanda. Solicita se acceda favorablemente a las pretensiones de la

demanda.

Parte demandada: Reitera las consideraciones expuestas en la contestacion de la
demanda, en especial lo relacionado con la legalidad del acto demandado.
Igualmente se refiere a la argumentacion del recurso interpuesto contra el auto que

decreto la medida cautelar.

Ministerio Puablico: Guardé silencio.

Cumplido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad procesal, se decide

mediante las siguientes,

2 CONSIDERACIONES.

2.1 Problema Juridico

Como se determind en la audiencia inicial al momento de fijar el litigio, el presente
asunto se pretende establecer “Si af sefior ITO ER SENAS LOPEZ le asiste el
derecho a ser reintegrado al cargo y grado que venia desempefiando al momento del

retiro del servicio”.
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2.2 Hechos probados

Se demostraron en el proceso los hechos que a continuacién se indican:

1. Que el sefior Ito Er Senas Lépez estuvo vinculado con el Ejército Nacional,

desempefiandose en los siguientes cargos y periodos!:

GRADO FECHA INICIO FECHA FINALIZACION
SOLDADO REGULAR 2006/12/05 2008/10/03
ALUMNO SOLDADO 2008/11/10 2009/01/29
PROFESIONAL
SOLDADO PRCFESIONAL 2009/01/30 2013/08/20

2. LaJunta Médica Laboral, a través de Acta N°. 52132 del 14 de junio de 2012,
valoro la capacidad psicofisica del demandante, y determiné que aquel tenia
una disminucién de la capacidad laboral equivalente al 12.5%. Asimismo,

indicd que no recomendaba su reubicacion laboral.

3. Inconforme con la decisién de la Junta Médica Laboral, el sefior Ito Er Senas
presentd solicitud de convocatoria del Tribunal Médico Laboral, entidad que
medtante acta N°. 4098-4422 de 15 de abril de 2013, resolvié modificar los
resultados de la junta, y determiné que el actor tenia una disminucién de la
capacidad laboral equivalente a 42.81%, calificandolo no apto para la

actividad militar y no sugiridé su reubicacion laboral (folios 74-75).

4. Mediante orden administrativa de Personal N°. 1802 de 13 de agosto de
2013, la Jefatura de Desarrollo Humano del Ejército Nacional retiré del
servicio activo, por disminucién de la capacidad psicofisica, al sefior Ito Er

Senas Lépez (folios 62-68).

5. Por orden Administrativa N°. 15688 de 03 de junio de 2014, en cumplimiento
de un fallo de tutela proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, se dispuso el reintegro del sefior Ito Er Senas Lépez al cargo de
Soldado Profesional (folios 76-77).

! Seguin consta en certificacion visible a folio 84 del expediente.
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2.3 Marco Normativo.

El despacho procedera a efectuar el correspondiente andlisis normativo y
jurisprudencial relacionado con el presente asunto, para luego descender al caso
concreto, y emitir el correspondiente pronunciamiento de conformidad con la fijacién

del litigio planteada.

- Naturaleza de las Fuerzas Militares

La existencia del contrato social impone tanto al ciudadano como al Estado unos
deberes y unos derechos, para este tltimo, una de las obligaciones que emerge de
dicho vinculo es la de brindar proteccién a los ciudadanos. En efecto, el articulo 2°
de la Constitucion Politica estipula como fines esenciales del estado la proteccion a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y
demas derechos y libertades, de lo que se infiere que para el cumplimiento de dicho
fin el Estado debe contar con instituciones que a traves de la autoridad apoyada por
la coercién (fuerza), ejecuten las acciones pertinentes que permitan garantizar el

mencionado propoésito.

Para cumplir lo anterior, el Constituyente de 1991 dispuso en su articulo 217 de la
Constitucion Politica que las Fuerzas Militares tienen como fin “... la defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del terriforio nacional y del orden
constitucional”, por tal razén, la ley determinara el sistema de reemplazos en las
Fuerzas Militares, asi como los ascensas, derechos y obligaciones de sus miembros

y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

Con el fin de regular el régimen disciplinario, de carrera y prestacional, el legislador
y el Gobierno Nacional, han expedido una serie de normas, entre las que se
destacan los Decretos 1211 de 19902, 1790 de 20003, 1793 de 2000% y 4433 de
20043, en las cuales se ha determinado los grados de las Fuerzas Militares, las

formas de ingreso, ascenso, retiro y demas aspectos de la carrera Militar.

2 "por ol cual se reforma el estatuto def personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares”.

3 “Por ef cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Milftares.”™

4 “Por el cual se expide el Régimen de Carrera y Eslatuto del Personal de Soldados Profesionales de Jas Fuerzas Militares.”
5 “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de fa Fuerza Publica,”
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Del Retiro del Servicio

El Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
confirié la Ley 578 de 2000, expidio el Decreto Ley 1793 de 2000, por el cual se
regula el regimen de carrera y el estatuto de personal de los soldados profesionales
de las Fuerzas Militares.

El articulo 1 del Decreto Ley 1793 de 2000 indica que los soldados profesionales
son «los varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en
las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la
gjecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden

publico y demas misiones que le sean asignadas».

Es del caso indicar que retiro del servicio es aqueila figura por medio de la cual los
miembros de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, sin perder el grado,
cesan en la prestacion de servicios por haber incurrido en alguna de las causales

previstas en la ley para tal efecio.

En el articulo 7 idem se establece que los soldados profesionales mediante acto
administrativo, pueden ser retirados del servicio por las causales sefialadas en el

articulo 8 de la misma disposicién.

“"ARTICULO 7. RETIRO. Es el acto mediante el cual el Comandante de la Fuerza
respectiva, dispone la cesucidn 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:

a. Retiro temporal con pase a la reserva

1. Por solicitud propia.

2. Por disminucion de la capacidad psicofisica.

3. <Numeral INEXEQUIBLE>

b. Retiro absoluto

1. Por inasistencia af servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa
Justificada.

2. Por decision del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absolua y permanente o gran invalidez.

4. Por condena judicial.

3. Por tener derecho a pension.

0. Por llegar a la edad de 45 aitos.

7. Por presentar documentos falsos, o fultar a la verdad en los datos suministrados
al momento de su ingreso.

8. Por acumulacion de sanciones
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(..)

Por su parte, el articulo 10 ibidem regula el retiro por disminucion de la capacidad

psicofisica, en los siguientes terminos:

“ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD
PSICOFISICA. El soldado profesional que no retina las condiciones de capacidad
y aptitud psicofisica determinddas por las disposiciones legales vigentes, podra ser
retirado del servicio™.

La capacidad psicofisica es definida por el articulo 2 del Decreto Ley 1796 de 2000

comao:

“El conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y potenciafidades de orden fisico y
psicologico que deben reunir lus personas o yuienes se les aplique el presente
decreto, para ingresar y permanecer en el servicio, en consideracion a su cargo,
empleo o finciones. 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 ™.

La causal de retiro por disminucion de la capacidad psicofisica esta regulada por
los Decretos 094 de 1989%y 1796 de 2000 en el articulo 3 ibidem describe como

se califica dicha capacidad:

“CALIFICACION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA, La capacidad sicofisica
para ingreso y permanencia en el servicio del personal de que frata el presente
decrefo, se califica con los conceptos de apto, avlazado y no aplo.

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

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

PARAGRAFQO. Esta calificacion sera emitida por los médicos que la Direccion de
Sanidad de la respectiva Fuerza o de la Policia Nacional autoricen para tal efecto”.

&~Ppar el cual se reforma el estatuto de la capacidad sicofisica. incapacidades, invalideces ¢ indennizaciones del personal de Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, soldadas, Grumetes, Agentes, Alunmos d¢ las Escuelas de Formacion y
personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional™,
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Elnumeral 2 del articulo 15 idem prescribe las funciones de la Junta Médica Laboral,
entre las que se encuentra «Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para

el servicio, pudiendo recomendar la reubicacion laboral cuando asi lo amerite.

De acuerdo a lo expuesto, se tiene que los oficiales o suboficiales de las Fuerzas
Militares pueden ser retirados del servicio cuando no cumplan con las condiciones
mentales y fisicas para la adecuada prestacion del servicio. Sin embargo, para
calificar como no apto a un miembro de las fuerzas militares es necesario establecer
si de acuerdo a sus capacidades y méritos puede ser reubicado en otra dependencia

y/o en actividades administrativas, de docencia o instruccion.

'

De ofra parte, la Corte Constitucional en sentencia C-381 de 2005, al estudiar la
constitucionalidad de la Ley 578 de 20007, sefialo:

“(...)

No podria mantencrse en lu Policia todo el grupo de personas que sufian alguna
discapacidad, so pretexto de dar aplicacién absoluta af principio de estabilidad
laboral reforzada, porque se desnaturalizaria su funcién y se pondrian en riesgo
sus importanies funciones constitucionales y legales y con ello los derechos de
los ciudadanos. Con fundamento en lo expuesto, una persona discapacitada o
con disminucion de su capacidad sicofisica no podrd ser retirada de la
institucion por ese solo motivo si se demuesira que se encuentra en condiciones
de realizar alguna labor administrativa, de docencia o de instruccion. Por ello
es imprescindible que exista una dependencia o autoridad médica especializada
que realice una valoracion ol individuo que tenga alguna disminucion en su
capacidad sicofisica para que, con criterios téenicos, objetivos y especializados,
determine si dicha persona tiene capacidades que puedan ser aprovechadas en
actividades adminisirativas. docentes o de instruccion propias de la institucion,
Solamente después de realizade la valoracion correspondiente y siempre que se
concluya que la persona no tiene capacidad alguna aprovechable para tales
lareas, podra ser refirado de {a Policia Nacional. Esa autoridad, conforme al
articulo 539 del Decreto 1791 de 2000, acusado, es la Junta Médico Laboral. No
puede dejarse tul atribucion a lu mera liberalidad del superior o a cuestiones
eminenfemente subjetivus.

()" .

En este orden de ideas, no puede por mera liberalidad y ante una incapacidad
psicofisica la entidad militar retirar del servicio por esta causa a un Oficial, Suboficial
0 Soldado Profesional sino se han realizado los estudios pertinentes que permitan

identificar que la persona no tiene capacidades que pueden ser aprovechadas en

7 *Por medio de la cual se reviste at Presidente de I Republica de [aeultades extraordinarias para expedir normas relacionadas con las
fuerzas militares y de policia nacional™.
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actividades propias de la institucion como la instruccion, la docencia o en la parte

adminjstrativa.

En efecto, la Jurisprudencia del H. consejo de Estado ha considerado que se debe
proteger al soldado profesional que sufie una discapacidad en la prestacion del
servicio. Asi, la Seccidn Segunda, Subseccion A, en sede de tutela, en fallo del 17

de marzo de 2011, estimo:

“Si bien le asiste razén a la entidad demandada cuando afirma que para cumplir
con la mision como Soldado Profesional del Fjército 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 el servicio, mds aim, cuando sin mediar conceplto razonado sobre la
imposibilidad de nuevas funciones, la entidad procedis a retirario.

En asunios como el presente, tratdndose de persona que durante el desempefio
de su labor ha sufrido una disminucioén de la capacidad laboral, la Ley dispone
el retiro, no obsiante, si obticne concepio favorabic de la Junta Médico Laboral
sobre reubicacion, su frayectoria profesional lo hace merecedor y sus
capacidades pueden ser aprovechadas, la entidad puede mantenerlo en el
servicio activo 8. (Resaltado fuera de texto)

También, el Consejo de Estado ha precisado en el caso de un soldado profesional,
que «Las personas en situacion de discapacidad cuentan con una serie de acciones
afirmativas, que buscan reducir los obstaculos que d=ban soportar dia a dia.» ¢, y
que las personas «en situacion de discapacidad o con graves trastornos en su

salud10 tienen derecho a la estabilidad laboral reforzada»!!, asi:

“Por esta razon, los articulos 47 y 34 de la Constitucion Politica consagran
expresamente que el Estado debe adelantar “una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion socicd para los disminnidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, a quienes se prestard la atencion expecializada que requieran”12 y,
particularmente en materia luboral, que "Il Lstado debe (...) garantizar a los
minusvdlidos el derecho a un (rabajo acorde con sus condiciones de salud™3.

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

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

1| a Corte Constitucional ha establecido que la estabilidad laboral reforzada no abarca Gnicamente a las personas en
situacion de discapacidad, sino también a aquellas-que presenten serias afecciones en su salud. En la sentencia T-
198 de 2006 indicd: “En maleria laboral, la proteccion especial de quienes por-su-condicion fisica estan en circunstancia
de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su situacién de
salud les impide o dificulta sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares, sin necesidad
de.que exista una calificacién previa que acredite su condicion de discapacitado’.

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

12 Constitucién Politica. Articulo 47.
3 Constitucidon Politica. Articulo 54.
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Por otra parte, la Ley 361 de 1997, por la cual se establecen mecanismos de
integracion para las personas en situacién de discapacidad, indica en el articulo 26
que «[e]n ningun caso la discapacidad de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha discapacidad sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a

desempenary.

La Corte Constitucional en la sentencia C-458 del 22 de julio de 201514 al
pronunciarse sobre la constitucionalidad de algunos articulos de Ley 361 de 1997
expuso, sobre el modelo de proteccién a las personas en situacion de discapacidad,
lo siguiente:

“Este enfoque, entonces, ha abierto nuevos horizontes en el entendimiento de este
SJenomeno 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 ho tenido la virtud de enfatizar el status de lus personas con
discapacidad como titilares de derechos, sino que también ha promovido un “giro”
en las politicas piiblicas relafivas a lu discupacidad, enfatizando en la importancia
de replantear la esiructuras econdmicas, politicas, sociales y culturales, para hacer
posible la inclusion de este segmento social’.\?

Sobre la estabilidad iaboral reforzada, en el fallo T-076 de 201616 la Corte
Constitucional explicd que las personas en situaciéon de discapacidad, en razén de
una disminucion fisica, senscrial o psicolégica se encuentran en un estado de
debilidad manifiesta, que impone al Estado la obligacién de ampararlos para
garéntizar!es su derecho a la igualdad. Entonces, resalta la Corte, que segin el
articulo 47 de la Carta Politica, el Estado debe adelantar las politicas de previsién,
rehabilitacién e integracién social destinadas a quienes sufren una disminucion de
sus capacidades, lo que incluye la estabilidad laboral, de conformidad con los
articulos 53 a 54 idem.

lgualmente, la proteccion laboral reforzada de quien sufre una discapacidad se
concreta en la obligacion del empleador de procurar su reubicacion [aboral, de modo

que el trabajador tenga la posibilidad de conservar su empleo y progresar en el

¥ M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado

15 El fundamento 45 ha sido retomado de Ia ponencia original presentada por el Dr. Luis Guillermo
Guerrero Pérez

16 M.P. Jorge lvan Palacio Palacio
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mismo. En este sentido, el Convenio 159 de la OIT aprobado por la Ley 82 de 1988
prescribe que los Estados deben formular una pelitica nacional destinada a asegurar
que existan medidas adecuadas sobre readaptac.on profesional y promogcion del

empleo de las personas en situacion de discapaciciadl.

En este mismo sentido, la Ley 1346 de 2009 que aprobd 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 vy la necesidad de garantizar el derecho al trabajo de las personas que
adquieran una discapacidad mientras tienen un empleo. Disposicion que fue

declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-293 de 2010."”

En sintesis, la proteccién especial del soldado profesional que sufre de un trastorno
grave de salud, con ocasién de sus funciones, se concieta en una estabilidad laboral
reforzada, como lo han establecido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.
Proteccién gue se materializa en el derecho del solaado profesional a ser reubicado

para que cumpla otras funciones de conformidad cori sus habilidades y destrezas.

Asi las cosas, como el articulo 10 del Decreto Ley 1793 de 2000 dispone que « El
soldado profesional que no relina las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica
determinadas por las disposiciones legales vigentes, podra ser retirado del
servicio», para 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 aplicacidn del retiro debe ser restringida para

aquellos casos en los cuales definitivamente no proceda la reubicacion laboral.

Dicho lo anterior, procede el Despacho, a revisar los elementos probatorios del caso

en particular.

3. CASO CONCRETO

17 M.P. Nilson Pinilla Pinilla
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De lo probado en el proceso, se tiene que el sefior Ito Er Senas Lopez prestd sus
servicios al Ejército Nacional desde el 05 de diciembre de 2006 hasta el 20 de

agosto 2013, siendo su ultimo cargo el de Soldado Profesional.

Que mediante Acta del Tribunal Médico Laboral N°. 4098-4422 MDNSG-TML 41.1
de 15 de abril de 2013, se estmd que el Soldado Profesional experimenté una
disminucion de su capacidad laboral en un 42.81%, considerandolo no apto para
desempefiarse en el servicio, y como consecuencia de ello, no se sugirio la
reubicacion laboral, dadas las lesiones sufridas por el mismo. Asi se lee en la citada

acta:

“... DECISIONES (...)

B. Clasificacién de lus lesiones o afecciones y calificacion de capacidad
psicofisica para el servicio

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL — NOAPTO PARA ACTIVIDAD
MILITAR, por articulo 39 «) ¥ 68 ¢ y b del Decreto 094 de 1989, no se sugiere
reubicacion laboral.

NOAPTO - NO SE RECOMIENDA REUBICACION LABORAL
C. Evaluacion de la disminucion de la capacidad laboral.
Presenta una disminucion de lu capacidad laboral de:

Actual: Cuarenta y dos pumto ochenta y uno por ciento (42.81%,).
Total: Cuarenta y dos punio achenia y uno por ciento (42.81%,). (...)".

Con fundamento en las valceciones ates franscritas, el Jefe de Desarrollo Humano
del Ejército Nacional, mediante la Orden Administrativa de Personal N°. 1802 de 13
de agosto de 2013, dispuso el retiro del actor por disminucién de la capacidad

psicofisica, con fundamento en el articulo 10 del Decreto 1793 de 2000.

En lo referente a la validez y vigencia de los examenes de capacidad psicofisica de
los miembros de la fuerza pubiica, el articulo 7° del Decreto 1796 de 2000, establece

qgue se consideran validos por ur: término de 3 meses. A su tenor dispone la norma:

ARTICULO 70. VALIDIEZ Y VIGENCIA DE LOS EXAMENES DE
CAPACIDAD PSICOFISICA. Los resultados de los diferentes exdmenes
médicos, odontoligicos. psicolagicos y paraclinicos practicados al personal de
que frata el articuln Lo, del presente decreto, tienen una validez de dos (2) meses,
contados a pariir de la fecha en que le fireron practicados.
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El concepto de capacidad sicofisica se considerc vilidos para ¢l personal por un
término de tres (3) meses durante los cuales dicho concepto serd aplicable para
todos los efectos legales; sobrepasado este iérmino, continita vigente el
concepto de aptitud hasta cuando se presenten evenios del servicio que
impongan una nueva calificacion de la capacidud psicofisica.

El examen de licenciamiento para el personal de tropa debera ser practicado
dentro de los sesenta (60) dias anteriores ¢ su desacuuriclumiento. El control de
este férmino serd responsabilidad divecta de fa Direecisn de Personal w Oficina
gue haga sus veces en la respectiva Fuerza y en le: Policia Nacional.

(Negrita por el Despacho)

Ahora bien, el acto de retiro de un. miembro de la fuerza publica, por la causal de
disminucion de la capacidad psicofisica debe fundarse 2n el concepto de la Junta
Meédico Laboral y/o del Tribunal Médico l.abeorai que determine la disminucion fisica
con la respectiva calificaciéon de ineptitud pera ia prestacién del servicio,
adicionalmente, dicho concepto debe tener vigencia al momento de la expedicion del
acto de retiro, es decir, dentro de los noventa (90) dias siguientes a la expedicién de
la calificacion médica, por lo que superadoe este t&rmino, el dictamen médico pierde su
fuerza ejecutoria y deja de ser obligatorio al dia siguiente de cumplirse el plazo,
recobrando plena vigencia el concepto de la aptitud psicofisica, a no ser que se
presente una circunstancia que imponga la obligacién de realizar una nueva

calificacion.

Por lo que si el acto de retiro del servicio se expide con un concepto médico no vigente,
el mismo estaria viciado de falsa motivacion, al no corresponder con |a realidad de los
hechos, toda vez que vencido el término de vigencia del ccncepto médico emitido, la
norma que rige la materia consagra como efecto inmediato el recobro total de la aptitud
para la prestacion del servicio, circunstancia esta que desvirtuaria la causal de retiro
alegada por la entidad al expedir e acto.®

En el caso concreto, se advierte que la Unica valoracién meédica practicada al
demandante por el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar, ocurrié el dia 15 de
abril de 2013, mediante la cual se le dictamind el 42.81% de la disminucion de la
capacidad laboral, declarandolo no apto para desempefiar satisfactoriamente las

funciones propias de la vida militar. No obstante Ic anterior, 2| acto por medio del

12 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “A”.
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota D.C., veinticuatro (Z4) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2002-03568-01(0512-07). Actor: LUIS Gil.DARDO DIAZ. POSADA. Demandado:
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL.
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cual se le retird del servicio, esto es, la Orden Administrativa de Personal 1802 de
13 de agosto de 2013, fue expedida, fuera del término establecido en la norma antes

transcrita,

Bajo este supuesto, y de acuerdo con lo preceptuado en el inciso segundo del
articulo 7° del Decreto 1796 de 2000, la entidad no podia fundamentar el retiro del
actor con base en el Acta de la Junta Médica Laboral que no tenia validez debido a
su ineficacia por el transcurrir del tiempo. En efecto, la expedicion de la Resolucion
N°. Orden Administrativa de Personal 1802 de 13 de agosto de 2013, vulnerd 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 siguientes a la fecha en que se le

practico la valoracién médico iaboral.

A lo anterior, se suma el hecho de que seglin la norma en cita, una vez
transcurrieron los tres meses después de haberse dictaminado la disminucion de la
capacidad laboral del sefior Senas Lopez, por disposicidn del articulo 7° del Decreto
1796 de 2000, recobroé el concepto de aptitud para la prestacion del servicio militar,
hasta cuando se presenlen eventos dal servicio que impongan una nueva

calificacion de la capacidad psicofisica.
Al respecto, el Consejo de Estado’®, en un caso similar precisé lo siguiente:

“Para la Sala es claro, se repite. que no se ajustd a derecho la decision de retirar al
actor en la medidiu enr give sit motivacion no correspondia con la realidad médica del
demandante, pues al wmivenr de fa expedicion del acto acusado se encontraba con
conceplo médico de aptined para prestar sus servicios en la institucion, si se tiene en
cuenta que ya habian (ranscurrido los 90 dias de vigencia del concepto médico.

Se impone en consecuencia, icvocar la decision de primera instancia, en la medida en
que el acto que retird dei servicio af actor por disminucion de la capacidad psicofisica
es nulo por cuanfo su fundamento carece de validez y en su lugar se ordenara el
reintegro y el pago de los salarios v demdas prestaciones sociales dejadas de percibir
desde la cesacion definitive del servicio. (...)".
Conforme lo anterior, se coserva gue en el caso bajo estudio, la entidad demandada
expidi6 la Resolucion Orden Administrativa de Personal 1802 de 13 de agosto de
2013, con fundamento en un concepto médico vencido, esto es, el Acta del Tribunal

Médico de Revision Militar N° 4028-4422 MDNSG-TML 41.1 de 15 de abril de 2013,

1% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE 1O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION "A”,
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA (Y JINTERQ. Bogota D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil diez (2010).
Radicacion ndmero: 76001-23-31-000-2002-03588-01(0512-07). Actor: LUIS GILDARDO DIAZ POSADA. Demandado:
MINISTERIO DE DEFENSA NACICMAL.
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por lo tanto, se observa que los fundamentos de hecho y de derecho que dieron
origen al acto acusado no se encontraban vigsiites, pues expirado el término de
validez de dicha acta, la ley consagra como efecto inmediato el recobro de eficacia
del concepto de aptitud del demandante, circunstancia que para el caso desvirtud

la causal de retiro invocada por la entidad.

De ofra parte, observa el Despacho que la apoderada e la entidad demandada, en
el recurso de apelacion interpuesto contra el aulo qus decreto la medida cautelar,
manifesté que los conceptos de aptitud psicofisica y las valoraciones de las Juntas
o Tribunales Médicos Laborales no son lo mismo, siende los primeros los que
determinan la posibilidad del retiro del servicio, y adviriiendo que los segundos son
realmente actos administrativos, los cuales pierden su fuerza ejecutoria una vez

transcurridos 5 afios.

Frente al particular, observa el despacho que la enfidad demandada discrepa entre
lo manifestado en la actuacién administrativa y 1o argumentado en el recurso de
apelacion, pues contrario a lo sefialado en la imougnacion, el Ejército Nacional en
el acto demandado determind que las actas tanto de la Junta Meédica Laboral como
del Tribunal constituian el concepto de la capacidad psicofisica, y por ello, decidid
retirar del servicio al demandante en consideracion a lo dispuesto en dichas actas,
luego para este juzgador no es de recibo lo manifestado por la apoderada de la
entidad demandada en el referido recurso, por cuante segin lo dispuesto en los
articulos 142° y 152" del Decreto 1796 de 2000, las Juntas y los Tribunales Médicos
Laborales son las autoridades Médico-Laborales Militares y de Policia encargados
de, entre otras, determinar la disminucién de la capacidad psicofisica de los

miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.

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

1. El Tribunal Médico-Laboral de Revisidn Militar y de Policia

2. La Junta Médico-Laboral Militar o de Policia

Son autoridades Medico-Labarales militares y de policia:

1. Los integrantes del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Palicia

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

21 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 reubicacion laboral cuando asf
lo amerite.

3 Determinar |a disminucién de la capacidad psicefisica.

4 Calificar la enfermedad segun sea profesional o comun,

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

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

7 Las demas que le sean asignadas por Ley o reglamento.



EXPEDIENTE N°: 11001-33-35-703-2014-00215-00
DEMANDANTE: [TO ER SENAS LOPEZ
DEMANDADO: MINDEFENSA -~ EJERCITO NACIONAL
En consecuencia, no le asiste la razdn a la entidad demandada en el sentido de
indicar las actas emitidas por las Juntas y los Tribunales Médicos Laborales no
constituyen el concepto de capacidad psicofisica por ser aquellos los competentes,
y si se llegaré a entender que aquellos no la tienen, el acto administrativo acusado
incurriria en falsa motivacion, pues se fundamentaria en un acta medica de un

cuerpo colegiado que carece de facultades para ello.
Decision.

Con base en lo anterior, y atendiendo que la parte actora acreditd que el acto
administrativo acusado incurrié en las causales de nulidad aludidas en la demanda,
se declarard la nulidad de la Orden Administrativa de Personal 1802 del 13 de
agosto de 2013, por medio de la cual se dispuso el retiro del servicio del sefior lto
Er Senas Lopez, en consecuencia, se dispondra el reintegro de aquel al cargo y
grado que venia desempefiando al momento de su retiro. En todo caso al momento
del reintegro debera reubicar al actor en una dependencia, en la cual de acuerdo
con sus especiales condiciones de salud, pueda desarrollar sus funciones.
Asimismo se condenara a la entidad demandada al reconocimiento y'pago de los
salarios y prestaciones, desde la fecha de su retiro hasta la fecha efectiva de su

reintegro.

Por las razones que anteceden, y al haberse desvirtuado la presuncién de legalidad
de los actos acusados, la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO
NACIONAL, pagara al demandante las sumas que resulten a favor de éste, dando

aplicacion a la siguiente férmula:

R= RH X INDICE FINAL
INDICE INICIAL

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor histdrico (R.H.),
por el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor
certificado por el DANE, vigente a ia fecha de ejecutoria de esta providencia, por el
indice vigente en la fecha en que se causaron las sumas adeudadas, teniendo en

cuenta los aumentos o reajustes producidos o decretados durante dicho periodo.

Es claro que por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara

separadamente mes por mes, para cada reajuste salarial y para los demas
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emolumentos teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de

la causacion de cada uno de ellos.

Se negara la pretension de pago de los perjuicios morales cuya indemnizacion
reclama la parte demandante, ya que éstos no fueron acreditados, pues, a diferencia
de lo aducido por el apoderado del actor, los perjuicios de orden moral en cuanto

tocan la subjetividad del individuo deben demestrarse efectivamente.

COSTAS

Con relacion a la condena en costas y agencias en derecho, el articulo 188 del
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sefiala
que “salvo en los procesos en los que se ventile un interés plblico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas y agencias en derecho, cuya liquidacion y
ejecucion se regiran por las normas del Codigo General del Proceso™2.

En sentencia de 20 de enero de 2015, Subseccién A de la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado?®, en relacién con la norma antes citada expuso que contiene un
verbo encaminado a regular la actuacién del funcionario judicial, cuando profiera

senfencia que decida las pretensiones del proceso sometido a su conocimiento.

El término dispondra de acuerdo con el diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, es sinonimo de “decidir, mandar, proveer”, es decir, que lo previsto por el
legislador en la norma no es otra cosa que la facultad que tiene el juez para
pronunciarse sobre la condena en costas, y decidir si hay o no lugar a ellas ante la

culminacion de una causa judicial.

La norma contenida en el citado articulo 188, no impone al funcicnario judicial la
obligacién de condenar en costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, esto es, de

pronunciarse sobre su procedencia.

La mencionada sentencia, precisé que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011, no

2 Articulo 366 “Liquidacion. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera concentrada en el juzgado que
haya conocido del proceso en primera o Gnica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin
al proceso o notificado el auto de cbedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecidn a las siguientes reglas:

{..)

4, Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura.
Si aquéllas establecen solamente un minimo, o éste y un maxime, ef juez tendrd en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracién de la gestidn realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas,

(...)
B Expediente No, 4593-2013, actor [vonne Ferrer Rodriguez, Consejero Ponente doctor Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
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aparece la prevision que contenia el articulo 171 det Decreto 01 de 1984, referido a
la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes”, también lo es que la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no
impone la condena de manera automatica, frente a aquél que resulte vencido en el
litigio, pues debe entenderse que eila es el resultado de observar una serie de
factores, tales como, la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre la causacién de gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez
pondera tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposicion con

una decision sustentada.

La anterior interpretacion se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del Codigo General
del Proceso, el cual sefiala que la condena en costas se impone en los procesos y
actuaciones posteriores a aquellos “...en que haya controversia...” y “...s6lo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se catsaron y en fa medida de

su comprobacion”.

En el presente caso, no es procedente imponerlas a la parte vencida, toda vez que no
se observa y verifica una conducta de mala fe que involucre abuso del derecho, ya que
la parte demandada esboz6 argumentos que aungue no prosperaron, son juridicamente

razonables.?*

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarenta y Seis Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogota, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO. DECLARAR la nulidad parcial de la Orden Administrativa de Personal
N°. 1802 de 13 de agosto de 2013, proferida por el Jefe de Desarrolio Humano del
Ejército Nacional, por medio de la cual se retir6 del servicio al, por pérdida de la
disminucién de la capacidad laboral, al Soldado Profesional 1to Er Senas Lopez,
identificado con C.C. N°. 1.068.578.087 expedida en Canalete (Cérdoba), de

conformidad con lo dispuesto en la parte motiva del presente proveido.
* A

3 Postura que ha sido reiterada por ¢l Consejo de Fstado Scecion segunda. Subseceion "B". Consejera ponente: SANDRA LISSET
IBARRA VELEZ. Bogotd. D.C.. veintintreve 124 de felrero de dos nil dieciséis (201 6).Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2013-
00534-01{3650-14). Actor: MARIA ELIENA MUENDOZA SOTELD, Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL
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SEGUNDO. Como consecuencia de o anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL,
debera reintegrar al Soldado Profesional lto Er Senas L.dpez, identificado con C.C.
N°. 1.068.578.087 expedida en Canalete (Cordoba), al cargo y grado que venia
desempefiando al momento de su retiro. En todo caso al momento del reintegro
debera reubicar al actor en una dependencia, en la cual de acuerdo con sus

especiales condiciones de salud, pueda desarrollar sus funciones.

TERCERO. De conformidad con lo ardenado en el numeral anterior, se condena a
la NACION — MINISTRIO DE DEFENSA NACIONAL — EJERDITO NACIONAL, a
pagar los salarios y prestaciones sociales desde la fecha de su retiro hasta la fecha
efectiva de su reintegro, sumas estas que deberan ser actualizadas con fundamento

en la formula expuesta en la parte motiva del presente proveido.

CUARTO. La entidad demandada debera pagar la diferencia causada entre el
salario percibido y el incremento aqui ordenado, segun la formula expuesta en la
parte motiva del presente proveido.

QUINTO. A las anteriores condenas se les dara cumplimiento segun lo dispuesto
en los articulos 187 inciso final, 192 y 195 del CPACA.

SEXTO. No condenar en costas, conforme se advierte en la parte motiva de esta
sentencia.

SEPTIMO. Notifiquese personalmente esta decision a la Procuraduria Judicial
Delegada ante esta Dependencia Judicial.

OCTAVO. Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria, devuélvase al

interesado el remanente de la suma que se ordend para gastos del proceso si la

hubiere, déjese constancia de dicha entrega y archivese el expediente.
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