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Magistrada: LIDA YANNETTE MANRIQUE ALONSO

Arauca, Arauca, 14 de marzo de dos mil diecinueve (2019).

Proceso : 81001-23-33-003-2017-00021-00

Medio de control : Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Laboral)

Demandante :  CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON

Demandado . Nacion ~ Ministerio de Defensa Nacional — Ejército
Nacional

Tema . Reconocimiento de pension de invalidez

Decide la Sala en primera instancia, la demanda incoada por CRISTIAN
RICARDO CASTRO GARZON contra la Nacidén — Ministerio de Defensa
Nacional — Ejército Nacional, en ejercicioc del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho.

1. ANTECEDENTES

1.2. Pretensiones y condenas’:

El demandante las solicito de la siguiente manera:

“l.1 Que respecto a la peticién sobre el reconocimiento y pago de pension por
sanidad y reajuste de indemnizacién, elevada al Ministerio de Defensa y
Comando del EJERCITO NACIONAL, la entidad demandada, guardé silencio
al no responder de fondo, dentro del término legal en forma expresa, de
donde surge la configuraciéon del ACTO ADMINISTATIVO NEGATIVO FICTO
O PRESUNTO a que se refiere el articulo 83 del CPACA, al haber transcurrido,
por lo demas, los tres meses de Ley de presentada la respectiva solicitud, con
la cual quedd concluida la actuacion administrativa relativa a los recursos
provistos por ley.

1.2. Declarar la existencia del Acto Administrativo Presunto anterior.
1.3. Declarar que el Acto Administrativo presunto anterior es nulo.

1.4. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad soficitada, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la entidad demandada a pagar
PENSION POR SANIDAD o INVALIDEZ al actor, en cuantia del OCHENTA Y
CINCO por ciento (85%) mensual de lo equivalente al salario devengado por
un cabo tercero y aplicable en este caso por asimilacién, conforme lo dispone
el ordenamiento juridico, a partir del 30 de septiembre de 2013, fecha del
retiro de mi mandante de fas filas de fa institucion, con discapacidad
psicofisica, segun lo expuesto por el peritazgo médico laboral, sin solucion de
continuidad, desde el mismo momento en que asi ha sido declarado, en forma
absoluta y permanente, incluyendo los demas emolumentos, y de conformidad
con lo preceptuado por el articulo 3°, numeral 3.5 de la Ley 923 de 2004, en
concordancia con el articulo 2° del decreto reglamentario 1157 de 2014 y
articuto 32 del Decreto 4433 de 2004.

' Folios 96 a 97 del expediente.
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1.58. Reconocer y pagar a mi mandante la indemnizacion plena o el reajuste de
la indemnizacién ya reconocida, a que legalmente tenga derecho, segin
corresponda, conforme a la disminucion de la capacidad médico laboral
dictaminada que le da derecho al acceso a la pension de sanidad o invalidez,
conforme los parametros determinados en el articulc 3°, numeral 3.5, paragrafo
2° de la Ley 923 de 2004, indemnizacién que no es incompatible con la
prestacion pensional.

1.6. Que se ordene pagar la indexacion respectiva, dentro de la que estan
incluidos la correccién monetaria e intereses correspondientes.

1.7. Se ordenen, de conformidad con el articulo 187 del CPACA, que la entidad
condenada debe pagar la actualizacion respectiva, aplicando los ajustes del
IPC.

1.8. Reconocer y pagar, a mi mandante, en dinero el equivalente a 100 salarios
minimos legales vigentes al momento de la sentencia, como reparacion de fos
perjuicios causados, en consonancia con el articulo 138 del CPACA.

1.9. Reconocer y pagar, a mi mandante, a titulo de dafio emergente la suma de
OCHOCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL PESOS MCT, que se especifican
en el capitulo XI. CUANTIA.

1.10. Que la entidad demandada dé cumplimiento a /a sentencia que profiera el
H. Tribunal en los términos consagrados en el articulo 195, numeral 4° del
CPACA, y demds normas concordantes.

1.11. Que, dentro de los quince (15) dias siguientes, a mas tardar, para dar
cabal cumplimiento al articulo 53 de la C.P., se remita copia auténtica de la
sentencia con constancia de notificacién y ejecutoria, al MINISTERIO DE
DEFENSA, EJERCITO NACIONAL y a la PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, en orden a proveer su pronto cumplimiento y pago oportuno, a través
de la Oficina Juridica o entidad que para la época de la condena sea
competente, dentro de los diez dias siguientes a su recibo, con adecuacién al
trémite presupuestal respectivo y segun lo establecido por el articulo 192,
inciso 2 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

1.12 Igualmente se remita copia auténtica de la sentencia al Grupo de
Coordinacién de Prestaciones Sociales — Pensionados del Ministerio de
Defensa, a efecto de que por esas dependencias se conforme el expediente
prestacional de la Pension reconocida y se disponga su liquidacién y pago
oportuno, como su inclusion en némina, dentro de la mayor brevedad posible
en acatamiento a lo dispuesto por el articulo 53 de la C.P., paragrafo 2 {(...)

1.13. Que para la ejecucion y cumplimiento de la sentencia se me reconozca
como apoderado del actor, en los términos del poder que se acompafia.

1.14. Disponer que por Secretaria, se expida, al suscrito apoderado, primera
copia de la sentencia y del poder otorgado para hacer efectivo su pago, con
indicacion de su fecha de ejecutoria, y acompafiar igualmente fotocopia del
poder certificando su autenticidad y vigencia conforme a lo preceptuado por los
articulos 114 del CGP concordante con el 297 del CPACA (...).”



Pagina 3 de 16

Radicacién: 81001-2333-003-2017-00021-00

Demandante: CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON

Demandado: Nacién ~ Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional
Tema: Reconocimiento pensién de invalidez

1.3. Hechos o fundamento del medio de control?
Como fundamentos de hecho de las pretensiones, se tienen:

- CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, prestd sus servicios al Ejército
Nacional en el Batalléon de Ingenieros No. 18 Rafael Navas Pardo, como
soldado campesino, del 26 de mayo de 2012 al 5 de octubre de 2013, por el
término de 1 afo, 4 meses y 9 dias (fl. 165 a 168 y 183).

- El dia 14 de octubre del afo 2012, CRISTIAN RICARDO CASTRO
GARZON, tuvo accidente con arma de fuego, area afectada toérax y espalda.

- En acta de evaluacion Médica de un personal de soldados campesinos
integrantes del cuarto contingente de 2012, por tiempo de servicio militar
cumplido en la unidad No. 02655 de fecha 30 de septiembre de 2013, se
determindé que CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, no era apto para
continuar dentro de la institucion (fl. 183).

- Mediante orden administrativa de personal del comando del Ejercito
Nacional No. 1999 de fecha 2 de octubre de 2013, fue retirado del servicio
CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON por tiempo de servicio militar
cumplido.

- CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, presentté el dia 10 de junio de
2016, al Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, solicitud de
reconocimiento liquidacion y pago de la pension de invalidez (fl. 8).

- El Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, no resolvi6 la solicitud
presentada por CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, configurandose el
acto ficto o presunto negativo.

1.4. Fundamento de derecho y normas violadas.
Se citan como normas violadas las siguientes disposiciones:

Constitucion Politica: articulos 1, 2, 4, 5, 13, 25, 29, 48, 49, 53, 228, 229 y
230

Cédigo Sustantivo del Trabajo. Articulo 9.

Ley 923 de 2004: articulo 3, numeral 3.5.

Decreto 1157 de 2014: articulo 2.

Decreto 4433 de 2004: articulo 32.

1.5. Contestacién de la demanda3.

El Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, contestd la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando como razones de
su defensa, que existe una ausencia de requisitos legales para el
reconocimiento y pago de una pensién de invalidez, por cuanto si bien el
demandante padecié afecciones durante el servicio militar, éstas no
ocurrieron en el servicio ni por causa o razén del mismo.

2 Folio 97 del expediente.
3 Folios 125 a 134 del expediente.
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lgualmente, no se observa que el demandante, haya adelantado alguna
gestidén tendiente a una evaluacion técnica, a fin de establecer la existencia de
una merma en su capacidad laboral, que le permitiera obtener alguna
indemnizacién prevista en la Ley.

Asi las cosas, y para la época en que se produjo su retiro, no es posible
afirmar que al demandante se le haya dictaminado una pérdida de capacidad
laboral de tal envergadura que le haya merecedor al reconocimiento del
derecho pensional reclamado. ‘

Si bien el demandante aporta una valoracion médica, realizada por parte del
Dr. ENRIQUE AYALA PEREZ, ésta fue practicada dos afos después de
haberse producido la baja del demandante.

El demandante ni siquiera aporta la constancia de por lo menos haber
presentado solicitud para que se le practicara la Junta Médico Laboral
teniendo en cuenta lo dispuesto en el Decreto 1796 de 2000.

Para el caso en cuestion, es indispensable mencionar que el actor nunca
acudi® a las dependencias de la entidad encargada de realizar los
correspondientes conceptos técnicos. Por ello, no puede pretender ser
valorado por profesionales o instituciones ajenas a las establecidas en la Ley.

2. ACTUACION PROCESAL

La demanda fue presentada el dia 17 de noviembre de 2016 ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca®.

Mediante auto de fecha 6 de diciembre de 2016, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda — Subseccion “A", declaré la falta de
competencia y ordené remitir el expediente a esta Corporacion.

Con acta Individual de reparto de fecha 12 de junio de 20178, correspondié el
expediente a este Despacho.

Por auto de fecha 11 de julic de 2017, se admiti6é la demanda, ordenandose el
tramite del proceso ordinario’.

La entidad demandada, dentro de ia oportunidad legal contestd la demanda y
propuso excepciones®.

El demandante no descorri6 traslado de las excepciones.

Por auto de fecha 5 de marzo de 2018°, se fij6 el dia 12 de marzo de 2018, a
las 2:30 p.m., para llevar a cabo la audiencia inicial, la cual llegada el dia y la
hora, fue realizada quedando hasta la etapa del decreto de pruebas
documentales'®.

4 Folio 96 del expediente

S Folios 107 a 108 del expediente
8 Folio 111 del expediente

7 Folios 113 a 114 del expediente.
8 Folios 125 a 134 del expediente.
? Folio 170 del expediente.

'® Folios 176 a 180 dal expediente.
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Por auto del 12 de junio de 2018"" se incorporaron los documentos aportados
como prueba documental y se corrid traslado a las partes de los mismos y por
providencia del 22 de junio de 20182 se corri6 traslado a las partes por el
término de 10 dias para presentar sus alegatos y al Ministerio Publico, para
que emitiera su concepto si a bien lo tenia.

Tanto la parte demandante como la entidad demandada presentaron sus
alegatos de conclusién, reafirmando lo expuesto en la demanda y en la
contestacion de la misma, respectivamente’3,

El Ministerio Publico emitié concepto de fondo, solicitando se denegaran las
pretensiones de la demanda’, argumentando lo siguiente:

“En este orden de ideas la carga probatoria necesaria para demostrar dentro
del proceso judicial que el sefior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON
actualmente tiene una disminucion de la capacidad laboral igual o superior al
50% y que por ende tliene derecho al reconocimiento de una pension de
invalidez, le correspondia tnica y exclusivamente al actor, maxime cuando es
precisamente éste el asunto de la presente controversia.

Para efectos de probar la pérdida de la capacidad laboral exigida por la norma
como requisito para que el demandante tenga derecho al reconocimiento de fa
pension de sanidad, se allegd con la demanda el concepto emitido por el
doctor Enrique Ayala Perez, médico cirujano especialista en salud ocupacional
y administracion de salud y seguridad social, consultor e peritajes meédico
laborales y administrativos, y es con base en este documento que la parte
actora pretende el reconocimiento del derecho reclamado.

Como se indicé en parrafos anteriores, el Decreto 1796 de 2000 en su articulo
14 enlista los organismos y autoridades médico laborales militares y de policia,
es decir, relaciona cuales son los organismos a quienes legalmente les ha sido
atribuida la competencia para realizar las valoraciones médicas al personal de
las Fuerzas Militares, razon por la cual debe entenderse que, dada la condicion
de soldado regular y el carécter especial del régimen que el actor invoca se
debe acreditar el cumplimiento y la plena sujecion a las disposiciones
invocadas entre eflas la de someterse a la valoracion de la autoridad
competente para practicar los examenes. (...).”

3. CONSIDERACIONES DE LA SALA

No advirtiéndose ninguna causal que invalide {o actuado, procede a dictarse
sentencia.

3.1. Cuestion previa.

En el caso objeto de estudio, el acto administrativo demandado, lo constituye
un acto ficto o presunto negativo generado como consecuencia de no
haberse resuelto de fondo, la peticion presentada por el sefior CRISTIAN
RICARDO CASTRO GARZON, ante el Ministerio de Defensa Nacional —
Ejército Nacional, el dia 10 de junio de 2016.

" Folios 298 a 299 del expediente.
12 Folios 305 a 306 del expediente.
3 Folios 312 a 320 del expediente.
" Folios 321 a 325 del expediente.
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En ese sentido, debe entenderse entonces, que todo aquello que fue
solicitado en la mencionada peticion, fue resuelto de manera desfavorable.

Las pretensiones de la solicitud que generd el acto administrativo
demandado, fueron las siguientes:

“1. Que se disponga la préctica de nuevos examenes médicos de Jos
especialistas a mi mandante y se expidan conceptos sobre su verdadera
incapacidad.

2. Que se ordene la atencion médica, quirdrgica, hospitalaria y terapéutica a mi
poderdante, tendiente a su recuperacion.

3. Que esa entidad reconozca y pague a mi prohijado, el sefor SLR.
GERARDO SUAREZ (sic), la PENSION DE SANIDAD o INVALIDEZ y el
REAJUSTE DE LA INDEMNIZACION consecuente, a que legalmente tiene
derecho, en los términos del ordenamiento juridico y en el marco de las
circunstancias expuestas en el Acta del Dictamen Médico Laboral anexo

4. Pagar a mi mandante perjuicios morales en el equivalente a 100 SMMLYV,
por los sufrimientos y angustias que por causa de la desatencion médica y
tratamiento por parte del organismo, durante el tiempo que lleva desvinculado
ha tenido que afrontar ademas de confrontar sus graves dolencias y situacién
discapacitante, que con el tiempo se ha desarrolla y agravado notoriamente,
segun si diagnostico (Articulo 138 del CPACA).”

Asi las cosas, es necesario tener en cuenta lo pretendido en sede
administrativa, al momento de resolver el fondo del asunto en el presente
medio de control.

3.2. Problema juridico.

La controversia consiste en dilucidar, si hay lugar a declarar la nulidad del
acto ficto o presunto negativo, generado como consecuencia de no haberse
resuelto de fondo por parte del Ministerio de Defensa Nacional - Ejército
Nacional, la peticion presentada por el sefior CRISTIAN RICARDO CASTRO
GARZON, el dia 10 de junio de 2016.

Para resolver el interrogante juridico planteado y teniendo en cuenta lo
advertido por la Sala, se debera estudiar lo siguiente:

3.2.1. ;Es posible estudiarse el reconocimiento y pago de una pensién
de invalidez de un miembro de la Fuerza Publica, cuando el concepto
médico que determina la disminucién de la capacidad laboral, fue
emitido por parte de un especialista en salud ocupacional vy
administracién de salud y seguridad social?

3.2.2. 4El derecho a que el demandante defina su situacidon médico
laboral, es decir, a solicitar que se convoque a la Junta Médico-Laboral o
Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar, es susceptible del
fenémeno juridico de la prescripcién, mientras no se haya realizado el
examen médico de retiro?
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3.2.1. No es posible estudiarse el reconocimiento y pago de una pension
de invalidez de un miembro de la Fuerza Publica, cuando el concepto
medico que determina la disminucion de la capacidad laboral, fue
emitido por parte de un especialista en salud ocupacional y
administracién de salud y seguridad social.

La capacidad sicofisica, se define como el conjunto de condiciones fisicas,
siquicas y mentales que le permiten a una persona desempefarse como
miembro activo de la Fuerza Publica, y que son verificables al momento del
ingreso al servicio, para la permanencia o ascenso, y para definir la situacion
medico laboral y las consecuencias prestacionales y asistenciales que ello
provoque.

3.2.1.1. Material probatorio.

De conformidad con las pruebas que obran dentro del expediente, se tiene
que el serfior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, prestd su servicio
militar al Ejército Nacional en el Batallon de Ingenieros No. 18 Rafael Navas
Pardo, por el término de 1 afio, 4 meses y 9 meses (folio 165 del expediente).

En el tiempo que presté el servicio militar el sefior CRISTIAN RICARDO
CASTRO GARZON, sufridé accidente con arma de fuego que le afectd la zona
del térax y espalda, tal y como consta en la historia médica (folios 30 a 86 de!
expediente).

Que mediante acta de evaluacidon Médica de un personal de soldados
campesinos integrantes del cuarto contingente de 2012, por tiempo de
servicio militar cumplido en la Unidad, de fecha 30 de septiembre de 2013, se
determind que CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, no era apto para
continuar dentro de la institucion (folios 15 a 24 del expediente).

Por tal motivo, a través de orden administrativa de fecha 2 de octubre del afio
2013, fue retirado por tiempo de servicio militar cumplido (folios 167 y 168 del
expediente)

Que el seiior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, con posterioridad a
su retiro del Ejército Nacional, se practicé valoracion medica, realizada por el
médico ENRIQUE AYALA PEREZ, especialista en salud ocupacional y
administraciéon de salud y seguridad social, quien a través de peritaje No. 69
de fecha 17 de marzo de 2016, le determiné una disminucién de la capacidad
laboral en un porcentaje de 91.05% (folios 7 a 8 del expediente).

3.2.1.2. Marco normativo.

En cuanto al tramite que debe llevarse a cabo a efectos de determinar
disminucién de capacidad laboral de miembros de la Fuerza Publica, se tiene
que el Decreto 1796 de 2000, “Por el cual se regula la evaluacion de la
capacidad sicofisica y de la disminucién de la capacidad laboral, y aspectos
sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes
administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza 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 fFuerzas
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Militares y personal no uniformado de la Policia Nacional vinculado con
anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993", en su articulo 14, establece
cuales son los organismos y autoridades médico-laborales Militares y de
Policia, competentes para emitir conceptos, asi:

“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 Militar y de Policia

2. La Junta Médico-Laboral Militar o de Policia

Son autoridades Medico-Laborales militares y de policia:
1. Los integrantes del Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y 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.” (Subrayado y negrilla de la Sala)

Por su parte, el articulo 32 ibidem, preceptua:

“ARTICULO 32. COMPETENCIA PARA ORDENAR EXAMENES. Los
examenes médicos y paraclinicos derivados de los eventos establecidos en el
presente decreto serdn ordenados por la Fuerza respectiva o por la Policia
Nacional.

Los examenes de definicion de la_situacién médico laboral seran
ordenados _por las autoridades médico-laborales militares y de policia,
previa autorizacién de la Direccion de Sanidad de la respectiva Fuerza o
de la Policia Nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Ahora bien, en cuanto al reconocimiento de la pensién de invalidez, luego de
determinada la disminucién de la capacidad laboral, se tiene que el articulo
38 del mencionado precepto normativo, dispuso:

“ARTICULO 38. LIQUIDACION DE PENSION DE INVALIDEZ PARA EL
PERSONAL DE OFICIALES, SUBOFICIALES, AGENTES, Y PERSONAL DEL
NIVEL EJECUTIVO DE LA POLICIA NACIONAL. Cuando mediante Junta
Médico-Laboral o Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar y de
Policia, haya sido determinada una disminucion de la capacidad laboral
igual o superior al 78%, ocurrida durante el servicio, el personal a que se
refiere el presente articulo, tendré derecho, mientras subsista la incapacidad, a
una pension mensual, valorada y definida de acuerdo con la reglamentacion
que expida para el efecto el Gobierno Nacional, liquidada con base en las
partidas establecidas en las normas que regulen ia materia y de conformidad
con los porcentajes que a continuacion se sefialan:

a. El setenta cinco _por_ciento (76%) de dichas partidas, cuando la
disminucién de la capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por
ciento (78%) y no alcance el ochenta y cinco por ciento (85%).
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b. El ochenta y cinco por ciento (85%) de dichas partidas, cuando la
disminucion de la capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por
ciento (85%) y no alcance el noventa y cinco por ciento (95%).

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

PARAGRAFO 10. Cuando el porcentaje de pérdida de la capacidad faboral no
sea igual o superior al 75%, no se generara derecho a pension de invalidez.

PARAGRAFQO 2o0. El personal civil al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional y de las Fuerzas Militares y el personal no uniformado de la Policia
Nacional, vinculado con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993,
continuaré rigiéndose, en lo referente a las pensiones de invalidez, por las
normas pertinentes del decreto 094 de 1989.” (Subrayado y negrilla de la Sala)

Sin embargo, con la expedicion de la Ley 923 de 2004, esa norma sufrid
modificaciéon en cuanto al porcentaje de pérdida de capacidad laboral que
. debian acreditar los miembros de la Fuerza Publica, asi:

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

(...) 3.5. El derecho para acceder a la pension de invalidez, asi como su monto,
sera fijado teniendo en cuenta el porcentaje de la disminucién de la capacidad
laboral del miembro de la Fuerza Publica, determinado por los Organismos
Médico-Laborales Militares y de Policia, conforme a las leyes especiales hoy
vigentes, teniendo en cuenta criterios diferenciales de acuerdo con las
circunstancias que originen la disminucién de la capacidad laboral. En todo
caso no se podra establecer como requisito para acceder al derecho, una
disminucidn de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%)
y el monto de la pension en ningun caso _serd menor al cincuenta por
ciento (50%) de las partidas computables para la asignacion de retiro.”
. (Subrayado y negrilla de la Sala)

En suma, aunque el reconocimiento de la pensién de invalidez requeria la
acreditacion de una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 75% para
los miembros de la Fuerza Publica, a partir de la entrada en vigencia de la
Ley 923 de 2004, dicho requisito sufrié una modificacién y el derecho se
adquiere ante una mengua de la capacidad laboral igual o superior al 50%.

Teniendo en cuenta lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 1796 de 2000, el derecho al reconocimiento y pago de una pension
de invalidez, en primer lugar, estda sometida a la valoracién médica que sobre
un miembro de la Fuerza Publica realice la Junta Médico-Laboral o Tribunal
Médico-Laboral de Revision Militar. Dicho reconocimiento, ademas estara
supeditado a que la autoridad competente determine una disminucién de la
capacidad laboral igual o superior al 50%.

En ese sentido, la disposicidon normativa en mencion no permite que pueda
tenerse como medio probatorio para determinar disminucién de la capacidad
laboral de un miembro del a Fuerza Publica, valoracién médica diferente a la
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que pueda ser proferida por la Junta Médico-Laboral o Tribunal Médico-
Laboral de Revision Militar.

3.2.1.3. Caso concreto con respecto al reconocimiento de la pension de
invalidez.

Bajo el argumento expuesto, la Sala no puede entrar a valorar de ninguna
manera, el concepto médico rendido por ENRIQUE AYALA PEREZ
especialista en salud ocupacional y administracién de salud y seguridad
social, con el cual el demandante pretende demostrar la disminucién de su
capacidad laboral en un porcentaje superior al 80%, y con ello, obtener el
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, ya que en atencién al
Decreto 1796 de 2000, las unicas autoridades competentes para tal fin, son la
Junta Médico-Laboral o Tribunal Médico-Laboral de Revisién Militar.

Asi las cosas, a la Sala no le es posible estudiar el reconocimiento y pago de
una pensiéon de invalidez de un miembro de la Fuerza Publica, cuando el
concepto médico que determina la disminucion de la capacidad laboral, fue
emitido por parte de un especialista en salud ocupacional y administracién de
salud y seguridad social, en tanto dicho documento no fue expedido por la
autoridad competente.

3.2.2. El derecho a que el demandante defina su situacion médico
laboral, es decir, a solicitar que se convoque a la Junta Médico-Laboral
o Tribunal Médico-Laboral de Revisidn Militar, no es susceptible del
fenomeno juridico de la prescripcion, mientras no se haya realizado el
examen médico de retiro.

3.2.2.1. Material probatorio.

Tal y como asi se explicd en parrafos anteriores, dentro de la solicitud que dio
origen al acto administrativo demandado, es decir, al acto ficto o presunto
negativo, el demandante ademas de solicitar el reconocimiento y pago de la
pensidn de invalidez, pidié el 10 de junio de 2016 se le realizaran nuevos
examenes médicos, para que expidieran conceptos sobre la gravedad de su
incapacidad.

Paralelamente a elio, el sefior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON,
presentdé el dia 15 de febrero del afio 2016, derecho de peticién ante el
Director de Sanidad del Ejército Nacional, solicitando entre otras:

“Del mismo modo solicito con todo respecto que concluido su tratamiento se le
convoque a una Junta Médico Laboral que le defina su situacion,
determinando sus indices lesibnales y disminucién de la capacidad laboral.”
(Folio 162 del expediente} (Subrayado y negrilla de la Sala)

El Ministerio de Defensa Nacional — Comando General Fuerzas Militares —
Ejército Nacional — Direccion de Sanidad, a través del oficio No.
20168450759111: MDNCGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DISAN-1-10
de fecha 14 de junio de 2016, resolvio el derecho de peticién en los siguientes
términos:
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“Con toda atencion y respeto, me permito dar respuesta a sus peticiones
radicadas en esta dependencia el dia 15 de febrero de los corrientes, donde
solicita como apoderado del sefior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON,
identificado con cédula No. 1.016.065.117 que se reactive en el sistema de
salud a su prohijado y se convoque a la junta medico (sic) laboral.

(...) 2. Por lo anteriormente enunciado, su apoderado contaba con un término
de dos meses para acudir a cualquier dispensario del pais para realizarse los
respectivos examenes y entregar la ficha médica de retiro, lo cual no acontecio
ya que a favor del mismo no existe expediente médico laboral, lo anterior
conforme a los términos del articulo 8 del Decreto 1796 del 2000 (...).

3. En calidad. de retirado o interesado, su prohijado tenia el deber legal de
obtener los conceptos médicos requeridos para definir su situacion de sanidad,
dejando transcurrir el tiempo sin acercarse a cualquier dispensario del pais
para la realizacion de los conceptos médicos solicitados.

Dando _aplicacién a lo establecido en los articulos 8 y 47, literal b, del
Decreto 1796 de 2000, los derechos contenidos en dichas disposiciones

se encuentran prescritos, por consiguiente no es viable acceder de manera
positiva a las solicitudes de sus peticiones ya que esta Direccion de Sanidad
no puede estar supeditada a la decision del retirado para realizar los examenes
psicofisicos que amerita.” (Folio 163 del expediente) (Subrayado y negrilla de
la Sala)

3.2.2.2. Marco normativo.

El articulo 8 del Decreto 1796 de 2000, establece los examenes para retiro,
su obligatoriedad y el término para su realizacién en los siguientes términos:

“EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene caracter definitivo
para todos los efectos legales; por tanto, debe practicarse dentro de |os dos
{2) meses siguientes al acto administrativo que produce la novedad,
siendo de caracter obligatorio en _todos los casos. Cuando sin causa

justificada el retirado no se presentare dentro de tal término, dicho examen se
practicara en los Establecimientos de Sanidad Militar o de Policia por cuenta
del interesado.

Los examenes medico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de
capacidad sicofisica para retiro, asi como la correspondiente Junta Médico-
Laboral Militar o de Policia, deben observar completa continuidad desde su
comienzo hasta su terminacién.”. (Subrayado y negrilla de la Sala)

Respecto de la realizacién de la Junta Médico Laboral que califica el estado
de salud del funcionario que se retira, esta se encuentra establecida en los
articulos 15 y 16 ibidem.

3.2.2.3. Caso concreto sobre la imprescriptibilidad de convocar a la
Junta Médico-Laboral o Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar,
mientras no se haya realizado el examen médico de retiro.

De conformidad con la normatividad en cita, el sefior CRISTIAN RICARDO
CASTRO GARZON, al ser retirado del Ejército Nacional por tiempo de
servicio Militar cumplido, tenia derecho a que se le practicara examen de
retiro, con el fin de que se le establecieran las posibles lesiones sufridas en el
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servicio y se le determinara si habia lugar, a una pérdida de la capacidad
laboral por la prestacién del mismo, para saber si era procedente o no el
reconocimiento de alguna prestacion.

Como se referencié en apartes precedentes, el Ejército Nacional, en su
momento, llevd a cabo evaluacién médica de un personal de soldados, entre
los que se encontraba el demandante, en el cual, luego de examinado,
consideraron no apto para el servicio; sin embargo, es importante aclarar que
la mencionada valoracién no puede considerarse como el examen de retiro ya
que ello, se realiza luego de expedido el acto administrativo que produce la
novedad, y no antes.

Adicionalmente, se debe sefialar, que en la evaluaciéon no se hizo mencién
alguna, sobre las consideraciones que tuvo la médico para calificar al
demandante como no apto, ni tampoco la entidad demandada alleg6é dentro
del proceso, documento alguno en ese sentido.

En este orden de ideas, no es de recibo aplicar el articulo 47 del Decreto
1796 de 2000, que establece el término de prescripcién de las prestaciones a
las que se refiere la normatividad en cita, pues el examen de retiro no puede
ser considerado como una prestaciéon sino como un derecho que tienen los
que se retiran del servicio. El tenor literal del articulo es el siguiente:

“Las prestaciones establecidas en el presente decreto prescriben:
a. Las mesadas pensionales en el término de tres (3) afios.
b. Las demas prestaciones en el término de un (1) afio”.

En este caso, no se trata del reconocimiento de una prestaciéon sino de la
realizacién de un examen meédico de retiro que es obligatorio en todos los
casos y del cual si se podra derivar el reconocimiento de una prestacion.

Por lo anterior, no es acertada la interpretacibn que hace la entidad
demandada para negar la realizacién de la Junta Médico Laboral, establecida
para la calificacién del estado de salud de los miembros de la Fuerza Publica,
aludiendo la prescripcion de una prestacidon que ni siquiera ha sido
reconocida.

La Honorable Corte Constitucional, en sentencia T-103 del 16 de febrero de
20086, se refirié al derecho al Debido Proceso Administrativo en los siguientes
términos:

“Conforme lo prescribe el inciso primero del articulo 29 de la Constitucion
Politica, "ef debido proceso se aplicaré a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas" (subrayas fuera del original). Tan clara afirmacion
constitucional no deja duda acerca de la operatividad en el Derecho
Administrativo del conjunto de garantias que conforman la nocién de debido
proceso. Por ello, ha dicho la Corte, los derechos de defensa, de contradiccion,
de controversia de las pruebas, de publicidad, entre otros, que forman parte de
la nocibn de debido proceso, deben considerarse como garantias
constitucionales que presiden toda actividad de la Administracién.

Obsérvese que el aparte del articulo 29 superior que se transcribié
anteriormente explicitamente dice que el debido proceso se aplicaré a toda
actuacion administrativa, de donde se deduce que ésta, en cualquiera de sus
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etapas, debe asegurar la efectividad de las garantias que se derivan de dicho
principio constitucional. En tal virtud, la Corte ha entendido que los derechos de
defensa, contradiccion y controversia probatoria, asi como el de publicidad de
fos actos de la Administracién, tienen vigencia desde la iniciacion misma de
cualquier procedimiento administrativo, hasta la conclusién del proceso, y debe
cobijar a todas las personas que puedan resultar obligadas en virtud de lo
resuelto por la Administracion.

En este sentido, por ejemplo, la jurisprudencia ha explicado fo siguiente,
refiriéndose a la naturaleza del derecho al debido proceso administrativo:

“.. la existencia de dicho derecho fundamental, se concreta, en cuanto a los
mecanismos de proteccion de los administrados, en dos garantias minimas,
a saber: (i) En la obligacién de las autoridades de informar al interesado
acerca de cualquier medida que lo pueda afectar; y (ii) en que la adopcion
de dichas decisiones, en todo caso, se sometan por [o menos a un proceso
sumario que asegure la vigencia de los derechos constitucionales de
contradiccion e impugnaciéon. De esta manera, el debido proceso
administrativo se ha definido como la regulacién juridica que de manera
previa limita los poderes del Estado y establece las garantias de proteccién
a los derechos de los administrados, de modo que ninguna de las
actuaciones de las autoridades publicas dependa de su propio arbitrio, sino
que se encuentren sujetas siempre a los procedimientos sefialados en la
ley. El debido proceso administrativo consagrado como derecho
fundamental en el articulo 29 de la Constitucion Politica, se convierte en una
manifestacion del principio de legalidad, conforme al cual toda competencia
ejercida por las autoridades publicas debe estar previamente sefiafada en la
ley, como también las funciones que les corresponden y los tramites a
seguir antes de adoptar una determinada decision (C.P. arts. 4° y 122).”

La negativa de la realizacién de la Junta Médico Laboral vulnera el Debido
Proceso Administrativo consagrado en la ley, pues el examen médico de
retiro, no puede ser considerado como una prestacion a la que se le pueda
aplicar término de prescripcidn, sino que es un derecho que tienen todos los
funcionarios de la Fuerza Publica que estén en situacion de retiro.

El Honorable Consejo de Estado's, en casos similares se ha manifestado asi:

“(...) Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, estima la Sala que
son tres los problemas juridicos a resolver en el caso de autos, el primero, si la
accién de tutela es procedente para estudiar la presunta vulneracion del
derecho al debido proceso invocado por el actor, y en caso afirmativo, si ésta
se interpuso en desconocimiento del principio de la inmediatez; el segundo, si
el derecho a que el accionante defina su situacion médico laboral es
susceptible de prescripcion y si es responsabilidad exclusiva de actor impulsar
la practica del examen de retiro como argumenta la entidad accionada; y el
tercero, si el peticionario tiene derecho a recibir la prestacion del servicio
médico en el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

B. Sobre la presunta prescripcion del derecho del actor a que se defina su
situacion médico laboral, y de Ia responsabilidad de la parte accionada en
valorar al personal retirado.

** SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota, D.C., cinco (5) de julio de
dos mif doce (2012) Radicacién numero: 73001-23-31-000-2012-00238-01(AC) Actor: FABIO ANDRES ARIAS REYES. Demandado:
DIRECCION DE SANIDAD DEL EJERCITO NAGIONAL
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(...) De los antecedentes jurisprudenciales antes senalados, se destaca que es
obligatorio en todos los casos la realizacién de un examen médico laboral al
personal retirado de las Fuerzas Militares, motivo por el cual su omision impide
“alegar prescripcion de los derechos que de acuerdo con la ley tiene quien se
retire del servicio activo”, de manera que el Ejército Nacional debe adelantar
las gestiones pertinentes para que dicho examen sea practicado, y no limitarse
a trasladar su responsabilidad al personal retirado.

En ese orden de ideas se reitera que no es cierto que la responsabilidad de
tramitar la realizacién del examen médico - laboral sea exclusiva del personal
retirado, y que el hecho de que hayan transcurrido algunos afios desde el retiro
a la practica de dicho examen, no exime de tal obligacién a la entidad
accionada, sobre todo cuando estan en riesgo derechos fundamentales como
la salud, porque del examen que se realice se definiran entre otros asuntos, si
las dolencias que padece el interesado son por causa o con ocasion del
servicio, y por ende, si le asiste el derecho a recibir la atencion médica por
parte del Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

Por las consideraciones expuestas estima la Sala que en el caso de autos es
contrario al derecho fundamental del debido proceso, que la parte accionada le
haya negado al accionante la realizacién del examen médico requerido,
invocando que éste constituye una prestacion susceptible del término de
prescripcién previsto en el articulo 47 del Decreto 1796 de 2000. (...).”

Por su parte, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia T-948 de 2006,
analizé la situacién de un soldado del Ejército Nacional que se retiré de las
Fuerzas Militares por un accidente que sufrié con ocasion del servicio, y el
cual después de 3 anos solicité ser valorado por la Junta Médico-Laboral y
gue se le prestara la atencidbn médica que requeria, peticiones que fueron
negadas por la Direccién de Sanidad, bajo el argumento que habia vencido el
término legalmente establecido para definir la situacién de sanidad del
peticionario. En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional consideré:

“2.3. Obligacion del Ejército Nacional de practicar el examen de retiro al
personal que deje de pertenecer a dichas Fuerzas Militares.

El articulo 8° del Decreto 1796 de 2000, sefiala que este examen es de
caracter definitivo para todos los efectos legales, lo que significa que al ingreso
como al retiro del personal del Ejército, se le debe realizar dicho examen. El
articulo 8 dice:

"‘EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene carédcter definitivo
para todos los efectos legales; por tanto, debe practicarse dentro de los dos (2)
meses siguientes al acto administrativo que produce la novedad, siendo de
cardcter obligatorio en todos los casos. Cuando sin causa justificada el
retirado no se presentare dentro de tal término, dicho examen se practicara en
los Establecimientos de Sanidad Militar o de Policia por cuenta del interesado.
Los exédmenes médico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de
capacidad sicofisica para retiro, asi como la correspondiente Junta Médico-
Laboral Militar o de Policia, deben observar completa continuidad desde su
comienzo hasta su terminacion.”

El examen cuando se produce el retiro es obligatorio como lo dice
expresamente la norma citada. Las Instituciones Militares no pueden
exonerarse de esta obligacion argumentando que el retiro fue voluntario.
Igualmente, si no se hace el examen de retiro no es posible alegar
prescripcién de los deréchos que de acuerdo con la ley tiene quien se
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retire del servicio activo. La omision del deber de realizar el examen
impide la prescripcion de los derechos que tiene la persona que prestaba
servicio a las Fuerzas Militares.

Por tanto, si no se le realiza el examen de retiro esta obligacion subsiste
por lo cual debe practicarse dicho examen cuando lo solicité el ex-
integrante de las Fuerzas Militares. Por otra parte, las Fuerzas Militares
deben asumir las consecuencias que se derivan de la no practica del
examen médico de retiro.” (Negrilla de Ia Sala)

En virtud de lo anterior, el demandante tiene derecho a que le sea realizado el
examen médico de retiro, y que de ser necesario, se convoque a la Junta
Médico Laboral, a fin de que se establezca su situacién de sanidad, y
posteriormente se adelanten los tramites pertinentes para el reconocimiento
de las prestaciones si a ello tuviera derecho, ya que como se indicé, ello no
esta afectado con e! fendmeno juridico de la prescripcion de que trata el
articulo 47 del Decreto 1796 de 2000.

Se precisa que en esta sentencia no se esta ordenando el reconocimiento de
prestaciones en favor de! demandante, sino que, ante la negativa a esta
solicitud por parte de la demandada producto del! silencio administrativo
negativo, ha de declararse su nulidad en cuanto a este aspecto se refiere y se
ordenara que se adelante el tramite pertinente para que se analice su
situaciébn médico - laboral, y en el evento de establecerse que deben
reconocerse derechos en su favor, se adelante el procedimiento
correspondiente para tal efecto.

En sintesis, se declarard la nulidad parcial del acto administrativo
demandado, en o que respecta al derecho que tiene el demandante a que la
entidad demandada le practique el examen médico de retiro correspondiente,
y conocido el resultado del mismo, proceda de forma inmediata a fijar fecha y
hora para la realizacion de la Junta Médica Laboral, y a su vez, con
fundamento en los resultados obtenidos, efectle los procedimientos
pertinentes para garantizarle el reconocimiento y pago de las prestaciones
econdmicas y asistenciales, si a ello tuviera derecho.

4. Costas

La Sala se abstendra de condenar en costas'®, a la parte vencida por cuanto
no asumié en el proceso una conducta que hiciera merecedora a esa sancion,
tales como temeridad, irracionalidad absoluta a su pretensidén, dilacién
sistematica del tramite o en deslealtad.

5. DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Arauca, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

¢, Sentencia del Consejo de Estado del 1 de junio de 2017- Seccién Segunda. C.P. Sandra Liseth tbarra Vélez. Demandante: Isabe!
Cecilia Herrera Gutiérrez. Demandado: Comision Nacional del Servicio Civil y Universidad de Pamplona.
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FALLA

PRIMERO.- DECLARESE la nulidad parcial del acto ficto o presunto negativo,
generado como consecuencia de no haberse resuelto de fondo por parte del
Ministerio de Defensa Nacional — Ejército Nacional, la peticion presentada por
el sefior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, el dia 10 de junio de
2016, de conformidad con lo expuesto en |la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento
del derecho, ORDENESE al Ministerio de Defensa - Ejército Nacional, a que
le practique al sefior CRISTIAN RICARDO CASTRO GARZON, el examen
médico de retiro correspondiente, y conocido el resultado del mismo, proceda
de forma inmediata a fijar fecha y hora para la realizacién de la Junta Medica
Laboral, y a su vez, con fundamento en los resultados obtenidos, efectue los
procedimientos pertinentes para garantizarle el reconocimiento y pago de las
prestaciones econdémicas y asistenciales, si a ello tuviera derecho.

TERCERO.- Dese cumplimiento a lo aqui dispuesto dentro del término
previsto en el articulo 192 del CPACA.

CUARTO.- NIEGUENSE las demas pretensiones de la demanda.
QUINTO.- Abstenerse de condenar en costas en esta instancia.

SEXTO.- En firme este fallo, devuélvase al demandante el excedente si lo
hubiere de las sumas consignadas para gastos del proceso, efectiense las
comunicaciones del caso para su cabal cumplimiento, cancélese su
radicacion, archivese el expediente, previa anotaciébn en el Sistema
Informatico de Administraciéon Judicial Siglo XXI y para su cumplimiento,
expidase copia con destino a las partes, de esta providencia la cual seran
entregados a los apoderados judicial que han venido actuando.

SEPTIMO.- NOTIFIQUESE personalmente el presente fallo al sefior
Procurador Delegado ante esta Corporacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se hace constar que el anterior proveido fue aprobado por la sala en sesion
de la fecha

AYA&ﬁéf MANRIQUE ALONSO
gistrada
<
LUIS NORBERTO CERMENO YENITZA MARJANA LOPEZ BLANCO
Magistrado trada



