ACCION DE TUTELA - Procedencia para obtener pension de invalidez

Por via Jurisprudencial se ha establecido que en principio, la tutela no procede
para ordenar el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho a la
seguridad social, dado el caracter subsidiario de de esta accion, la cual, se repite,
opera cuando no existe otro mecanismo de defensa judicial para reclamar el
derecho. No obstante lo anterior, existen dos excepciones a la regla general de la
improcedencia: 1. La accién de tutela como mecanismo principal: Cuando el medio
judicial ordinario no resulte idoneo y eficaz en el caso concreto. 2. Como
mecanismo transitorio: Cuando existiendo el mecanismo judicial ordinario idéneo y
eficaz, es necesaria para evitar un perjuicio irremediable.. En ese orden de ideas,
por su prolongacioén en el tiempo y los costos econémicos que implican, los medios
ordinarios no resultan idéneos y eficaces para salvaguardar los derechos
fundamentales de las personas calificadas como invalidas y a quienes les ha sido
negada su pension de invalidez, porque a prima facie supondria una afectacion a
la salud, una limitante para el acceso o la continuidad en el mercado laboral y una
situacion economica dificil para el afectado y su nudcleo familiar por la falta de
ingresos; y en consecuencia, la tutela procede como mecanismo definitivo, a
menos que se compruebe que la persona cuenta con los medios econémicos para
su sostenimiento hasta tanto se resuelva el proceso ordinario sin poner en peligro
los derechos fundamentales propios y de su familia.

NOTA DE RELATORIA: Ver, Corte Constitucional, en sentencia T-032 de 2012,
M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS - Procedencia excepcional

En principio y dado el caracter subsidiario de la tutela, es improcedente cuando
pretende controvertirse actos administrativos, a menos que se vislumbre la
ocurrencia de un perjuicio irremediable y solamente en estos casos, el juez puede
suspender la aplicacion o inaplicar el acto administrativo, mientras se surte el
respectivo proceso ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo... En ese
orden de ideas, si bien es cierto que el accionante tiene a su alcance otros medios
de defensa judicial, verbigracia la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, también lo es que dicho
mecanismo no es el mas eficaz para contrarrestar el perjuicio que en este
momento esta padeciendo, no solo el tutelante, sino su ndcleo familiar que
depende econdmicamente de él, pues vale repetir, que como no esta en
condiciones de trabajar, la afectacion de su minimo vital es inminente, poniendo
en peligro los derechos fundamentales de su familia, especialmente de su hijo de
pocos meses de nacido, el cual goza de especial proteccion constitucional.

NOTA DE RELATORIA: Corte Constitucional, sentencia T-199 de 2008

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL Y AL MINIMO VITAL - Proteccién
transitoria / PENSION DE INVALIDEZ EN SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL
DE LA POLICIA NACIONAL - Procede cuando existe entre el 50 y el 100 por
ciento de pérdida de la capacidad laboral valorada por la Junta Médica o
Tribunal Médico Laboral respectivo

De acuerdo con el criterio Jurisprudencial expuesto en lineas anteriores, frente a la
contradiccion entre los limites minimos para el reconocimiento de la pension de
invalidez entre el numeral 5° del articulo 3° de la Ley 923 de 2004 y el articulo 30
del Decreto 4433 de 2004, que establecen un minimo de 50 por ciento en el
primero y un 75 por ciento en el segundo, la Corte Constitucional en sentencia T-



931 de 2011, manifest6 que de manera pacifica se le ha dado prevalencia al
criterio de la Ley sobre el Decreto. Lo anterior, aunado a que la afectacion resulta
patente, debido a que se trata de una persona en estado de debilidad manifiesta
por el padecimiento de una limitacion fisica (pérdida de capacidad visual
progresiva), que le genera una incapacidad permanente que de acuerdo con la
ultima calificacion supera el 50 por ciento, es una circunstancia que lo hace un
sujeto de especial proteccion constitucional y en esa medida, la falta del
reconocimiento pensional, implicaria un grave quebranto a los derechos a la
seguridad social y al minimo vital del actor.

FUENTE FORMAL: LEY 923 DE 2004 - ARTICULO 3

NOTA DE RELATORIA: Ver, Corte Constitucional, sentencia T-931 de 2011.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

Bogota, D.C., nueve (9) de mayo de dos mil doce (2012)

Radicacién numero: 25000-23-27-000-2012-00144-01(AC)

Actor: JHONATAN GERARDO PARADA NINO

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - FUERZAS MILITARES Y
DE POLICIA

Decide la Sala la impugnacion propuesta por las partes contra la providencia de 5
de marzo de 2012 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
concedio parcialmente la tutela instaurada por el sefior Jhonatan Gerardo Parada
Nifio contra la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional - Fuerzas Militares y de

Policia.

PRETENSIONES Y HECHOS DE LA TUTELA

El sefior Jhonatan Gerardo Parada Nifio, actuando por conducto de apoderado,
instaurd accion de tutela contra la Nacién - Ministerio de Defensa - Fuerzas
Militares y de Policia, con el fin de que se le protejan de manera definitiva o
transitoria, los derechos fundamentales de los nifios, dignidad, igualdad real y



efectiva, salud, minimo vital, debido proceso, familia y los principios de solidaridad

y justicia material.

Como consecuencia solicitd se ordene a la Policia Nacional reconocerle y pagarle
al tutelante la pension de invalidez, “(...) concediendo para todos los efectos
legales las consecuencias que se derivan para los casos de discapacidad laboral
equivalente al 75 por ciento y que se le presten todos los servicios de SALUD,
para que pueda ser atendido por los especialistas en diferentes materias que

requiere, los cuales los necesita con suma URGENCIA.”

Hechos en que fundamenta las pretensiones:

El actor se presentd a la Policia Nacional el 9 de septiembre de 2008, para
ingresar como Auxiliar de Policia, cumpliendo con los requisitos de seguimiento y
control de valoracibn No. AP-16477, considerado APTO y con respecto a los
“ORGANOS DE LOS SENTIDOS, los OJOS sefiala que tiene una AGUDEZA
VISUAL SIN CORRECCION EN LOS OJOS DERECHO E IZQUIERDO DE 20/20.”

El 21 de enero de 2009, encontrandose en servicio fue traslado al Batallbn Campo
Hermoso de Boyacda, donde se interné en el monte durante 6 dias continuos, en
busca de laboratorios de droga de la guerrilla. Mientras se encontraba patrullando
sintié que se le enrojecieron los ojos (irritados), dolor agudo y sensibilidad a la luz,
de lo que le informd a su Superior, quien le dijo que eso era debido al cansancio

por la larga estadia en el monte, sin dejar informe alguno.

De lo mismo inform6 al Enfermero encargado de acompariarlos en las misiones de

selva quien tampoco le presté atencion ni dejo informe.

En marzo de 2010, el actor sentia constantes dolores de cabeza y “picadas”
(punzadas) en su ojo derecho, después de repetidas solicitudes fue atendido por
el Médico General, que el 6 de abril de ese afio lo remitid al Oftalmélogo de la
Clinica de la Policia Regional de Tunja - Area de Sanidad - Boyaca de la Policia

Nacional, donde fue diagnosticado con lo siguiente:

“..)

MOTIVO DE CONSULTA: Mala visién ojo hace 8 meses
ANTECEDENTES: Negativo



AGUDEZA VISUAL O.D. (ojo derecho): Dedos 2 metros
O.I (ojo izquierdo): 20/20
FONDO DE 0OJO:* D: cicatriz (ilegible) activa
DIAGNOSTICO: CICATRIZ EN MACULA DE OJO DERECHO.
PLAN DE MANEJO: R/ DICLOFENACO GOTAS

..y

El Especialista le advirtio que con el pasar del tiempo perderia su ojo izquierdo y
guedaria ciego, “ya que la enfermedad era progresiva y en el momento menos
pensado se activaria por ser un peligro latente y pasaria a su 0jo izquierdo que por
eso no se debia descuidar. Sin embargo, como el dolor de cabeza y las picadas
eran tan fuertes debido a que tenia que hacer un mayor esfuerzo su ojo izquierdo,
deberia tener controles para, hacer mas llevadera esta enfermedad y estar atentos
para cuando la uveitis apareciera evitar (sic) que se expandiera”. (Negrillas del

texto).

Como consecuencia de lo anterior, la Policia Nacional expidié la Resolucion No.
0162 de 9 de marzo de 2010, mediante la cual lo declaré no apto, asi:

“ARTICULO 2°. Segun lo informado mediante Oficio No. 0085 del 05 de Abril
de 2010, firmado por el Doctor JAIRO ALBERTO GARZON CAGUENAS Jefe
Seccional de Medicina Laboral DEBOY manifiesta que el siguiente personal
de Auxiliares de Policia quedan NO APTOS SIN REUBICACION LABORAL
segun el Examen Médico - odontoldgico (sic) por licenciamiento:

No GR NOMBRES Y CEDULA | ESTACIO
APELLIDOS N
4 AP PARADA NINO 101601740 | TUNJA
JHONATAN 3

Dandole un término de 60 dias calendario para presentarse a Medicina
Laboral, previa cita.”

El 7 de mayo del 2010 el actor le solicito a Medicina Laboral que con base a los
criterios médicos anteriores procedieran a iniciarle un proceso de valoracion y
revision fisica, “(...) ya que existian conceptos de los especialistas que el tenia
problemas en su ojo derecho ya que aparecia una agudeza visual de dedos (sic) 2
metros y cicatriz en macula de ojo derecho y con el transcurrir el tiempo perderia
también su ojo izquierdo quedando completamente ciego”, ya que su enfermedad

es progresiva y debe darle un manejo adecuado a las dolencias que ésta le causa.

En la misma fecha, la Policia Nacional le expidié un carnet para que accediera al
servicio médico por un mes, siendo atendido el mismo dia por la Optometra, quien
le diagnosticé “AMBLIOPIA EX ANOPSIA Y ASTIGMATISMO, valoracion fondo de



ojo derecho disminucién progresiva de vision (ambliopia en O.D.).”, por lo que era
necesario realizarle una “CONSULTA DE CONTROL O DE SEGUIMIENTO POR
MEDICINA ESPECIALIZADA + INCLUYE AQUELLA REALIZADA PARA LA
PROTECCION DE LA SALUD DE LOS TRABAJADORES EN FORMA
PERIODICA, EN SEGUIMIENTO LABORAL AL REINTEGRO O ADAPTACION DE
ORTESIS-PROTESIS”. (Negrillas y mayusculas del texto).

Diez dias después fue examinado por la misma Optémetra, encontrandole
“DISMUNICION DEL BRILLO DEL OJO DERECHO, y la REFRACION + 025 del
0OJO IZQUIERDO. Remitiendo a la Junta Medica para la valoracién “FONDO DE
OJO DERECHO AMBLIOPIA".” (Mayusculas y cursivas del texto).

El 25 de noviembre del 2010, se le practicé la Junta Medico Laboral No. 1431, que

dictamino lo siguiente:

“Conceptos de Especialista: AGUDEZA VISUAL OJO DERECHO CUENTA
DEDOS (sic) 2 METROS ojo izquierdo 20/20 CICATRIZ RETINA EN FOVEA
DE OJO DERECHO SECUNDARIA A INFECCION POR UVEITIS

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL. NO APTO. Por articulo 52 H 4A,
REUBICACION LABORAL NO.

Presenta una disminucion de la capacidad laboral de:
Actual: VEINTISEIS PUNTO CERO POR CIENTO 26.00 por ciento
Total: VEINTISEIS PUNTO CERO POR CIENTO 26.00 por ciento

No figura informe administrativo, se trata de accidente de trabajo.

(...)"

Dentro del término solicitd la convocatoria al Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, que mediante el Acta No. 832 de 30 de junio de 2011, resolvid

lo siguiente:

“..)

PACIENTE VISUALIZA SOLO MOVIMIENTOS DE MANO OJO DERECHO,
se decide modificar la Junta Medico Laboral toda vez que ES UNA SECUELA
IRREVERSIBLE.

INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL. - NO APTO PARA ACTIVIDAD
POLICIAL, por articulo 68 del Decreto 094 de 1989. No aplica reubicacion
por ser “licenciado” (SIC).

Evaluacién de la disminucion de la capacidad laboral.
Presenta una disminucion de capacidad laboral de:
Actual: CINCUENTA Y OCHO PUNTO CINCO POR CIENTO 58.5 por ciento



Total: CINCUENTA Y OCHO PUNTO CINCO POR CIENTO 58.5 por ciento

Que de conformidad con el articulo 22 del Decreto 1796 de 2000, las
decisiones contenidas en el Acta son IRREVOCABLES y OBLIGATORIAS y
contra ellas solo proceden las ACCIONES JURISDICCIONALES
PERTINENTES.

Imputabilidad al servicio.
Literal A. en el servicio pero no por causa y razén del mismo, es decir
enfermedad comun.

La anterior conclusion no es cierta porque contradice el articulo 30 del Decreto

1796 de 14 de septiembre de 2000, que sefiala lo siguiente:

“ENFERMEDAD PROFESIONAL. Se entiende por enfermedad profesional
todo estado patolégico que sobrevenga como consecuencia obligada de la
clase de labor que desempefie o del medio en que realizan su trabajo las
personas de que trata el presente decreto, bien sea determinado por agentes
fisicos, quimicos, ergondmicos o bioldgicos y que para efectos de lo previsto
en el presente decreto se determinen como tales por el Gobierno Nacional.
(Negrillas del actor)

Por lo anterior, la patologia del accionante debe considerarse una enfermedad
profesional, ya que se adquirié prestando el Servicio Militar y por razon de las
actividades que le asignaban, “(...) sin embargo a ella misma no le sirve calificarla
como tal, ya que inmediatamente los indices suben y pueden llegar al 75 por
ciento de la incapacidad, asi se verian obligados a pensionarlo.”

La Policia Nacional lo retir6 del servicio ignorando que necesita “UN
TRATAMIENTO CONSTANTE O DE UNA ORTESIS-PROTESIS” por parte de la

Entidad. (Mayusculas y negrillas del actor).

Mientras esperaba la citacion a la Junta Medico Laboral, pese a su invalidez, se
vio obligado a trabajar por necesidad como Auxiliar General en la Empresa LA
DOLEZZA S.A.S entre el 17 de junio y el 29 de septiembre de 2010; y fue retirado
por su enfermedad, ya que no le permitia cumplir sus funciones.

La historia clinica de COMPENSAR, da cuenta de que el accionante sufre de
constantes dolores de cabeza, mareo, desvanecimiento, y que debido a su poca
vision sufre constantes traumatismos, pues es tan grave que ni siquiera puede

montar en bicicleta.

El actor consiguio un nuevo empleo en la Empresa EXTRAS S.A., en un depdésito
de champifiones, entre el 12 de octubre de 2010 y el 15 de junio de 2011, empero,

cuando empezo6 a laborar comenzaron los sintomas de su enfermedad, por lo que



el Médico de COMPENSAR le recomendé retirarse del trabajo. No obstante lo
anterior, como su novia estaba en embarazo consigui6 trabajo como Auxiliar en la
Estacion de Servicio ESSO de CORABASTOS, desde el 15 de julio hasta el 31 de
octubre de 2011, pero debido a su enfermedad cometi6 faltas graves por lo que

tuvo que renunciar.

El 16 de septiembre de 2011 la Policia Nacional le notificé incapacidad laboral del
58.5 por ciento, disminucion por la que no podia ser pensionado por invalidez, ya
gue es inferior al 75 por ciento. La Entidad le reconocié una indemnizaciéon por
pérdida de la capacidad laboral por valor de $19.068.538, empero, no se puede
pretender que el accionante por haber recibido esta compensacion deba renunciar

a exigir el resarcimiento de otras consecuencias mas gravosas.

El 21 de noviembre de 2011, el actor radicé ante la Procuraduria General de la
Naciéon la solicitud de conciliacion prejudicial, con el objeto de que la Policia

Nacional, se pronunciara sobre lo siguiente:

“(...)

e Dejara sin efectos parciales las Actas de la Junta Médico Laboral y la del
Tribunal Medico Laboral de Revision Militar y de Policia, que le
determino a JHONATAN el 58 por ciento de incapacidad.

¢ Que se tuviera en cuenta su enfermedad progresiva como profesional, y
las consecuencias de su uveitis en ambos ojos, ademas su estado
emocional (depresion, pocas ganas de vivir, baja autoestima, ansiedad,
desvelos, angustias) que cada dia empeoran, ya que no tienen la
manera de poder trabajar para tener un sustento y el futuro de su
compafera y de su bebe con tan solo 1 mes de nacido, le preocupan ya
gue él es cabeza de familia, porque su compafiera no trabaja

e Que como consecuencia de esa nueva calificacion pudiera obtener la
pension de invalidez, ya que en estos momentos se encuentra en su
situacion emocional y econdmica muy dificil, ya que para las Fuerzas
Militares es NO APTO y para la vida es INVALIDO, ya que tiene mas del
50 por ciento de incapacidad laboral.

¢ Que le prestara los servicios médicos y los tratamientos especializados
para su agudeza visual del ojo derecho sufrido por la infeccién de
uveitis, y los medicamentos necesarios para controlar los constantes
dolores de cabeza y picadas hasta el extremo de quedar desvanecido, y
para que tenga una mejor calidad de vida con su enfermedad, y pueda
tener un seguimiento, con el objeto de hacer menos insoportable los
dolores y avances de la enfermedad, y todas las demas que requiera,
ademas que sea atendido por un especialista para que le de el manejo
adecuado a su ansiedad, desvelos, depresiobn y angustia y pocos
deseos de vivir.



...y

A pesar de que contra el Acta del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia no procedia ningun recurso, el 18 de noviembre de 2011, el actor present6
una peticion, solicitandole a la Policia Nacional, tomar las medidas necesarias
para que pudiera ser atendido por los Especialistas de esa Institucion, para hacer
mas llevadera su enfermedad, pues presenta un gran temor de quedar
completamente ciego sin poder valerse por si mismo ni como responder por su
familia, ya que su compafiera se encuentra desempleada y con ocho meses de

gestacion.

El 29 de noviembre de 2011, la Policia Nacional contesto la anterior solicitud en

forma negativa.

El 19 de enero de 2012, el actor adiciond la solicitud, aportando la constancia
emitida por COMPENSAR, en el sentido de que ya no se encontraba vinculado a
la EPS y reitero que necesitaba un tratamiento medico; empero, la respuesta fue

negativa.

CONTESTACION DE LA TUTELA

1. El Jefe (E) del Area de Medicina Laboral de la Direccién de Sanidad de la
Policia Nacional, contestd la tutela a folios 145 a 149, solicitando negarla por
improcedente, ya que en el libelo introductorio no explic6 de manera clara la
vulneracion de los derechos fundamentales invocados. Ademas, advirtié que no ha
violado ninguno, pues la Entidad actué con apego a la Ley, por el contrario, con
todas las actuaciones se demuestra que el tutelante ha desgastado el aparato

Judicial y Administrativo.

El Tribunal Medico Laboral de Revisién Militar y de Policia el 23 de mayo de 2011,
modificd los resultados de la Junta Médico Laboral realizada al actor y determiné
gue presenta una incapacidad permanente “NO APTO PARA LA ACTIVIDAD

POLICIAL” con una disminucién de la capacidad laboral total del 58.5 por ciento.

Consultado el Sistema de Informaciéon y Administracion del Talento Humano -
SIATH, se verific6 que el accionante prestd Servicio Militar Obligatorio como

Auxiliar Regular por un término de dieciocho (18) afos (sic) en el Departamento de



Policia de Boyaca, y fue retirado de la Instituciéon el 6 de abril de 2010, por

Licenciamiento de servicio militar.

Abordé el estudio de las normas que regulan el Subsistema de Seguridad Social
de las Fuerzas Militares y de Policia, asi como de las funciones de la Junta Médico
laboral y el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia, y concluy6
gue el actor tiene definida su situacion Médico Laboral, ya que su caso fue
estudiado en primera y segunda instancia, que determind una pérdida de

capacidad laboral del 58.5 por ciento.

“(...) Contrario a lo dicho por el accionante de conformidad con la
evaluacion médica realizada no solo por el especialista si no por Medicina
Laboral y el Tribunal Médico Laboral y de Policia la patologia de uveitis
posterior no fue adquirida como consecuencia de la prestacion del servicio
militar, tal como pretende hacerlo ver el hoy accionante.”

En cuanto a la prestacion del servicio de sanidad que ofrece el Subsistema de
Salud de la Policia Nacional, de acuerdo con el articulo 23 del Decreto 1795 de
2000, es para el personal activo, retirados o pensionados, empero, como el
tutelante no tiene ninguna de las cualidades anteriores, no puede ser beneficiario

del mismo.

En relacién con la asignacién pensional del articulo 39 del Decreto 1796 de 2000,
es un requisito elemental para el reconocimiento de la pensién por invalidez la
pérdida de capacidad laboral igual o superior al 75 por ciento, pero como al actor
se le determin6 una pérdida de capacidad del 58.5 por ciento, no tiene derecho a

la prestacidon que reclama.

2. El Jefe del Grupo de Orientacion e Informacion de la Secretaria General de la
Policia Nacional, contesto la accién a folios 164 a 171, solicitando negarla por
improcedente porque no hubo vulneraciéon de los derechos fundamentales
invocados, ademas, no existe ningun perjuicio irremediable que amerite la

intervencién del Juez Constitucional.

La accion no cumple con el requisito de subsidiariedad ya que para reclamar el
reconocimiento y pago de la pensién por invalidez, el actor debe acudir a la
Jurisdicciéon Ordinaria, pues es ajeno al Juez Constitucional entrar a decidir

conflictos juridicos suscitados alrededor del reconocimiento y pago de las



prestaciones sociales, porque para ello, el Ordenamiento Juridico ha disefiado los
procedimientos y medios judiciales.

El accionante prestd el Servicio Militar Obligatorio en la modalidad de Auxiliar de
Policia y segun su expediente, las Autoridades Médico Laborales calificaron las
lesiones como una enfermedad comun, con una pérdida de la capacidad laboral
equivalente al 58.5 por ciento, razén por la cual no tiene derecho a la pension por
invalidez, ya que para acceder a ella es necesario que la pérdida de la capacidad

laboral sea igual o superior al 75 por ciento.

Resaltdé que en virtud del Decreto 1796 de 2000, el Tribunal Médico Laboral de
Revision Militar y de Policia es el Organo Administrativo de mayor jerarquia, cuyas
determinaciones son irrevocables y obligatorias, y contra ellas solo proceden las

acciones jurisdiccionales pertinentes.

En el sub-lite, la Entidad le reconocio al actor una indemnizacion por disminucién
de la capacidad laboral, la cual fue debidamente notificada e incluida en la némina
No. 61 de 2011, sin que hubiera manifestado su inconformidad haciendo uso de

los recursos de la via gubernativa.
LA PROVIDENCIA IMPUGNADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia de 5 de marzo de
2012, ). rechazo la tutela por improcedente en relacion con la pretension del
reconocimiento y pago de la pension por invalidez; II). tutel6 los derechos
fundamentales a la salud y a la seguridad social, ordenandole a la Direccién de
Sanidad de la Policia Nacional que dentro de las 48 horas siguientes a la
notificacion de la providencia, disponga la prestacion inmediata de los servicios
médicos, quirdrgicos, hospitalarios y farmacéuticos que requiera el actor para la
atencion de la enfermedad adquirida durante la prestacion del servicio militar,
segun criterio del Médico Especialista tratante; y Ill). negé el amparo de los demas
derechos invocados (fls. 181-210), con fundamento en lo siguiente:

El articulo 86 de la Carta Politica establecid que toda persona tiene derecho a
incoar la accién de tutela para reclamar ante los Jueces la proteccion de sus

derechos fundamentales, cuando quiera que estos resulten amenazados o



violados por la accion u omision de cualquier Autoridad Publica, o los particulares
en los casos de Ley.

Abordé el estudio de la procedencia de la tutela para obtener el reconocimiento de
los derechos pensionales, y concluyd que por regla general esta accibn no es
viable, a menos que pretenda evitar la ocurrencia de un perjuicio irremediable, el
cual esta asociado, entre otros, con la afectacion al minimo vital, para lo cual es

necesario demostrarlo al menos sumariamente.

Para obtener el reconocimiento de la pension por invalidez, el actor debe solicitarlo
ante la Policia Nacional, pues en las peticiones referidas en el escrito de tutela,
Unicamente solicité el servicio de salud, por lo que debe agotar las instancias
administrativas para obtener un pronunciamiento de fondo y en caso de que fuere
desfavorable, acudir a la instancia judicial para debatir su legalidad, lo cual, no
puede ser omitido so pretexto de la vulneracion de los derechos fundamentales,
dado que existen otros mecanismos de defensa judicial, razén por la cual, la tutela

se torna improcedente.

Tampoco hay lugar al amparo de manera transitoria de los derechos pensionales,
ya que en el libelo introductorio el actor invocé la urgencia en la atencion del
servicio de salud, mas no en la prestacion que reclama, razén por la cual rechaz6

la tutela por improcedente al existir otro medio de defensa judicial.

En relaciéon con el derecho a la salud por enfermedades adquiridas durante la
prestacion del Servicio Militar Obligatorio, la Corte Constitucional de manera
reiterada ha dicho que constituye una excepcion a la regla de vinculacion al
Sistema de Seguridad Social de los miembros de las Fuerzas Militares y Policia
hasta cuando sean desincorporados de la Entidad, cuando la lesién o enfermedad
hubiere sido adquirida durante la prestacion del servicio siempre que sea producto
directo, se haya generado en razén o con ocasion del servicio, 0 sea causa de la

desincorporacion del mismo.

En el sub-lite, cuando el actor fue incorporado para prestar el Servicio Militar
Obligatorio se registr6 como “APTO” con una agudeza visual 20/20, empero,
durante la prestacion del servicio, adquirié la enfermedad de “uveitis”, para lo cual

necesita de atencion y controles médicos especializados en forma periddica, pero



como fue desvinculado de las Fuerzas Militares, ya no puede acceder al servicio
de sanidad.

Como el tutelante manifesté que por sus condiciones de salud ha sido dificil
ubicarse laboralmente y no cuenta con los medios econémicos para solventar los
gastos médicos requeridos para tratar su enfermedad, se encuentra en situacion
de vulnerabilidad, el A quo el fin de salvaguardarle la vida, salud e integridad y
atendiendo al principio de solidaridad, concedié el amparo de sus derechos
fundamentales, ordenando la atencion por parte de la Direccion de Sanidad de la
Policia Nacional.

LA IMPUGNACION

1. El Jefe de Area de Medicina Laboral de la Direccion de Sanidad de la Policia
Nacional impugnd el anterior proveido a folios 215 a 216 del expediente,
argumentando lo siguiente:

Contrario a lo manifestado por el accionante y de conformidad con la evaluacién
médica realizada no solo por el especialista sino por Medicina Laboral y el Tribunal
Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia la patologia de uveitis posterior no

fue adquirida como consecuencia de la prestacion del Servicio Militar Obligatorio.

La situacion médico laboral del tutelante fue definida por el Tribunal Médico
Laboral de las Fuerzas Militares y de Policia, que determindé una incapacidad
permanente parcial “NO APTO PARA LA ACTIVIDAD POLICIAL", con una
disminucién de la capacidad laboral total del 58 por ciento.

La Entidad cubrio los servicios de salud del accionante mientras estuvo activo,
pero actualmente, no ostenta la calidad de afiliado al Subsistema de Salud de la
Policia Nacional, como quiera que no goza de pensioén o asignacion de retiro, es
decir, que no puede legalmente acceder a los servicios de salud. Ademas, cumplir
la orden del A quo supondria un detrimento patrimonial para la Institucion, ya que
el tutelante goza de los servicios de salud que presta la EPS COMPENSAR vy las

afecciones que padece no se produjeron por ocasion ni por razén del servicio.

2. La parte actora impugno el anterior proveido a folios 218 a 238, solicitando que
se reconozca y ordene el pago de la pensién de invalidez, con fundamento en lo

siguiente:



Trajo a colacion los argumentos esbozados por el A quo para rechazar por
improcedente la tutela respecto del reconocimiento y pago de la pension por
invalidez y sefiald que sobre la vigencia de la Ley 923 de 2004, la Corte
Constitucional en sentencia T-829 de 2005, manifesté que debe tenerse en cuenta
el marco prestacional de los miembros de la Fuerza Publica, con el cual se obtiene
pension de invalidez teniendo el 50 por ciento de incapacidad; razén por la cual, el
A quo debié resolver la tutela dandole aplicacion a la Ley 923 de 2004 y
determinar si tiene 0 no derecho a la pension por invalidez. Al no hacerlo, olvido la
esencia del Juez Constitucional, cuya creacion tuvo como fin la salvaguarda de los
derechos de la personas, maxime cuando se encuentran en estado de debilidad
manifiesta, como es el caso del actor y su familia, que necesitan de especial
proteccion por parte del Estado.

El A quo se puso del lado de la formalidad al manifestar que es necesario
presentar una peticion de reconocimiento y pago de la pension por invalidez,
cuando la Institucion tiene en sus archivos todos los elementos necesarios para
resolverla, al menos, debid ordenarle a la Policia Nacional contestarle al
accionante si tiene o no derecho a la prestacion que reclama, en los términos de la
ley 923 de 2004.

Para el Juez de Primera Instancia no se probo la existencia de un perjuicio
irremediable y obvié el andlisis de los testimonios y demas pruebas documentales
aportadas al expediente, los cuales dan cuenta de la grave situacion en que se
encuentra el tutelante y su familia, pues han tenido que acudir a la mendicidad, ya
gue es imposible solventar las necesidades que tienen con los $19.068.538 de
pesos que recibié como indemnizacion por pérdida de la capacidad laboral, tanto
asi que ha tenido que prestar dinero para pagar el arriendo, servicios publicos

domiciliarios, alimentacion, vestido, etc.

En el fallo impugnado no se valoraron los principios constitucionales y los
derechos fundamentales a la vida, familia, dignidad humana e igualdad del
tutelante y su familia, cuya ponderacién era necesaria porque su caso es de
relevancia constitucional y en razon a ello, el Juez de Tutela debia pronunciarse

de fondo, haciendo una interpretacion acorde con la Carta Politica.



En un Estado Social de Derecho el minimo vital es un derecho fundamental y es

una forma de concrecion de la dignidad humana.t

El tutelante tiene una incapacidad del 58.8 por ciento adquirida durante la
prestacion del servicio, “(...) es invalido para cualquier actividad, por lo cual le es
imposible tener un trabajo en que su discapacidad no sea un obstaculo y que al
encontrarse en una muy precaria situacion econémica afecta su minimo vital, su
dignidad humana ya que (sic) siendo un muchacho de tan solo 23 afios recién
cumplidos, no puede tener un trabajo para satisfacer sus necesidades basicas,
mucho menos las de su familia, ya que ni siquiera tiene con qué pagar un arriendo
para poder ofrecerle un techo a su compafiera y a su bebe. POR LO TANTO el
gue no se le reconozca la pension de invalidez A LA QUE TIENE DERECHO es
una situacion que dificilmente se acomoda a los principios de solidaridad y

equidad acordes con el modelo estatal que nos rigtie (sic)” (Mayusculas del texto).

La Corte Constitucional en sentencia T-438 de 2007, manifest6 que:

(...)

“el cardcter de fundamental se deriva de la conexidad directa que presentan
las garantias prestacionales y de salud, con el minimo vital de las personas
discapacitadas?, ya que una violacién de tales derechos para este tipo de
personas que no cuentan con ninguna fuente de ingresos, que no pueden
trabajar y que fisicamente se encuentran limitados para ejercer una vida
normal, es contrario al principio constitucional que reconoce el valor de la
dignidad humana, la cual resulta vulnerada “cuando se somete a una
persona a vivir de la caridad ajena, existiendo la posibilidad de que tenga
acceso a unos recursos econdmicos propios que le permitan subvenir
algunas de sus necesidades basicas™. Al respecto es importante recordar
que “la pension de invalidez representa para quien ha perdido total o
parcialmente la capacidad de trabajar y no puede por si mismo proveerse de
los medios indispensables para su subsistencia, un derecho esencial e
irrenunciable (C.P. articulo 48)", porque constituye el Unico medio de
proteccion que puede obtener una persona que por circunstancias de
irremediable adversidad, se encuentra sin ninguna opcion en el orden laboral
y en complejo estado fisico para mantener un minimo de existencia vital que
le permita subsistir en condiciones dignas y justas. “El Estado entonces debe
nivelar esa situacion, mediante el otorgamiento de una prestaciéon
econdémica y de salud.”™ (Subrayas y negrillas del actor).

1 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-426 de 1992.
2 Véase, Sentencia T-055 de 1995 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

8 Véanse, sentencias T-125 de 1994, T-323 de 1996 y T-378 de 1997.
4 Véase, sentencia T -124 de 1993. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

5 Véase, sentencia T-144 de 1995. M.P: Antonio Barrera Carbonell.



Junto con el derecho al minimo vital, al actor debe garantizarsele el de la igualdad
real y efectiva, desde una interpretacion que vaya mas alla de la Ley (igualdad
formal), acudiendo a criterios de equidad y proporcionalidad al momento de

determinar el trato que debe recibir.

En relacién con la pension de invalidez, la Ley 923 de 2004 en el articulo 3°
numeral 5° estableci6 como pardmetro minimo de proteccion, la pérdida de la
capacidad laboral del 50 por ciento, criterio que ha sido el acogido por la Corte

Constitucional en diferentes sentencias.

Al no reconocerle la pension de invalidez al actor se le viola el debido proceso por
desconocer los principios de legalidad y favorabilidad en la interpretacion vy
aplicacion de las normas laborales, y de contera, los derechos fundamentales de

su compafiera permanente y su bebe de dos meses de nacido.

Finalmente, abordo el estudio de los derechos de la familia y de los nifios, para lo
cual cité Jurisprudencia de la Corte Constitucional, plasmada en las sentencias T-
408 de 1995 y T-510 de 2003. Sobre la procedencia del reconocimiento de la
pension de invalidez mediante tutela, cito fallos del Consejo de Estado, de 30 de
septiembre de 2010, Exp: 2010-00553-01, M.P. Dr. Hugo Bastidas Barcenas; y 13
de diciembre de 2010, Exp: 2010-03287-01, M.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Péez.

CONSIDERACIONES
Problema Juridico

Consiste en determinar si es procedente mediante tutela reclamar el

reconocimiento y pago de la pension de invalidez.

En caso de que fuera procedente, debe determinarse si hay lugar a ordenar el
amparo de los derechos fundamentales de los nifios, dignidad, igualdad real y
efectiva, salud, minimo vital, debido proceso, familia y los principios de solidaridad

y justicia material del actor.

De lo probado en el proceso

La incorporacion del actor a la Policia Nacional



A folio 8 obra el Oficio No. 000600 de 13 de abril de 2011, del Jefe del Area de
Talento Humano del Departamento de Policia de Boyacad que remitio los
documentos relacionados con el tramite de incorporacion al Servicio Militar

Obligatorio como Auxiliar de Policia del actor, asi:

e A folio 9 obra la “ESCALA AUTOEVALUATIVA DE ZUNG (SDS)” realizada
al actor, cuyo resultado fue “Normal”.

e A folio 11 se aport6 el Formato de Seguimiento y Control de Resultados de
Valoraciéon en el Proceso de Seleccion e Incorporacion, donde resulté

calificado como “APTO".

e A folio 18 obra el Formato de Valoracion Médica, donde consta que el actor

tenia una agudeza visual 20/20 en ambos 0jos, sin pterigios ni patologias.

e A folios 20 a 26 obran los Formatos de Valoracion Morfo Funcional y Fisico
Atlética, Odontoldgica y de Entrevista Psicoldgica.

Historia Clinica del actor

Por Resolucién No. 162 de 9 de marzo de 2010, el Comandante del Departamento
de Policia de Boyaca licencié al actor por no ser apto segun el “Examen Médico-
Odontoldgico por licenciamiento”, informado por el Jefe Seccional de Medicina
Laboral DEBOY (notificado el 6 de abril del mismo afio, fls. 31-34).

A folio 35 obra el “DERECHO DE PETICION” formulado por el actor a Medicina
Laboral de DEBQY, sin fecha de recibido, a través del cual solicit6 la valoracién y
revision fisica por retiro de la institucién policial por tiempo cumplido, sefialando

igualmente que tiene deficiencias en la vision.

A folio 29 obra la “Historia de Oftalmologia” del accionante, quien el 6 de abril de
2010, acudi6 a consulta por “mala visién ojo derecho” en la cual se consigné como
agudeza visual del ojo derecho "Dedos 2 mts", y una cicatriz en macula en el

mismo.

A folio 30 obra la “REMISION A RED EXTERNA” de la Clinica de la Policia

Regional de Tunja a consulta de Oftalmologia del actor.



La Jefe del Area de Talento Humano de DEBOY el 4 de mayo de 2010 expidio la
“Constancia de Carnet” en tramite para acceder a los servicios médicos y reclamar

medicamentos, con fecha de vencimiento el 4 de junio del mismo afio (fl. 37).

A folios 38 a 44 obra la “HISTORIA CLINICA” de la Direccion de Sanidad de la
Policia Nacional de 26 de julio de 2010, cuando se practicO el examen de
licenciamiento, sefialando como visién lejana y agudeza visual con refraccion del
ojo derecho "Cuenta Dedos", como acciéon de salud: Consulta de control o
seguimiento con medicina especializada, que incluye la realizada en forma
periodica, en seguimiento laboral al reintegro o adaptacion de Ortesis/Protesis, y
como datos clinicos de importancia, la valoracion del fondo del ojo derecho,

disminucién progresiva de la vision (ambliopia en OD).

A folios 45 a 48 se incorpord la Historia Clinica de la EPS COMPENSAR, con
informacion de consultas médicas entre mayo y diciembre de 2010, acudiendo por
mareo, desvanecimiento, diarrea, dolores en el cuerpo, abdominal, lumbar y
malestar general. En la visita de 17 de mayo de 2011, figura como antecedente

general la patologia de uveitis con vision en sombras por ojo derecho.

La Junta Medica y el Tribunal de Revisién Militar y de Policia

A folios 2 a 3 se incorporo el Acta No. 1431 de 25 de noviembre de 2010, de la
Junta Médico Laboral de Policia (notificada el 15 de diciembre del mismo afio, fl.

4), cuyas conclusiones fueron las siguientes:

"Il CONCEPTOS DE ESPECIALISTAS: I. OFTALMOLOGIA: 18/05/10 (...)
AGUDEZA VISUAL DE OJO DERECHO CUENTA DEDOS 2 METROS 0.10
IZQUIERDO 20/20, CICATRIZ RETINA EN FOVEA DE OJO DERECHO
SECUNDARIA A INFECCION POR UVEITIS POSTERIOR (...)

(-)

VI. CONCLUSIONES

Antecedentes — Lesiones- Afecciones-Secuelas

AV OD CUENTA DEDOS 2 METRSO 0120/20

Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificaciéon de la capacidad para
el servicio.

INCAPACIDAD PERMANTE PARCIAL- NO APTO. Por articulo 52 H 4A,
REUBICACION LABORAL NO.

C. Evaluacion de la disminucién de la capacidad laboral.

Presenta una disminucion de capacidad laboral de:

Actual: VEINTISEIS PUNTO CERO POR CIENTO 26.00 por ciento



Total: VEINTISEIS PUNTO CERO POR CIENTO 26.00 por ciento
Imputabilidad del servicio.

De acuerdo al Articulo 24 del Decreto 1796/2000 le corresponde el literal. No
figura infOrme administrativo, se trata de accidente de trabajo.

Fijacion de los correspondientes indices.

A |. GRUPO 6 ARTICULO 82. OFATALMOLOGIA. SECCION 13. NUMERAL
6-053 SIN LITERAL 9 INDICES.

NOTA: EL NUMERAL ASIGNADO SE CONSIDERA ENFERMEDAD
COMUN."

A folios 6 a 7 se aportd el Acta No. 832 de 1° de septiembre de 2011 del Tribunal
Médico Laboral de Revision Militar y de Policia (notificada el 16 de septiembre de
2011, fl. 5), en la cual se determiné:

"V. CONSIDERACIONES

(...)Teniendo en cuenta el concepto médico de la Junta Médico Laboral No.
1431 de 25 de noviembre de 2010, toda vez que es una secuela irreversible,
por lo que se califica de acuerdo a la clinica del paciente y Decreto 094/89.
Ahora, no es posible calificarle la imputabilidad en el Literal 8 Enfermedad
profesional, toda vez que si bien fue en el servicio no lo es por causa y razén
del mismo, debido a que fue por una infeccién ocular que no se acredité que
tuviera nexo causal directo con el servicio.

VI. DECISIONES

Por las razones anteriormente expuestas,...decide MODIFICAR los
resultados de la Junta Médico Laboral ...y en consecuencia se resuelve:

Antecedentes — Lesiones- Afecciones-Secuelas

(.)

l. Uveitis posterior que deja como secuela agudeza visual ojo izquierdo
20/20, ojo derecho cuenta dedos a una distancia de 2 mt.

Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacién de la capacidad para
el servicio.

INCAPACIDAD PERMANTE PARCIAL- NO APTO PARA LA ACTIVIDAD
POLICIAL, por el articulo 68 del Decreto 094 de 1989. No aplica reubicacion
por ser Licenciado.

Evaluacién de la disminucion de la capacidad laboral.
Presenta una disminucion de la capacidad laboral de:
Actual: CINCUENTA Y OCHO PUNTO CINCO POR CIENTO 58.5 por ciento

Total: CINCUENTA Y OCHO PUNTO CINCO POR CIENTO 58.5 por ciento
Imputabilidad al servicio.

(--)



Literal A. En el servicio pero no por causa y razon del mismo, es decir,
enfermedad comun.

E. Fijacion de los correspondientes indices.
(...)

1. Serevoca numeral 6-053 Sin literal Indice 9
Se asigna numeral 6-055 Indice 15"

La indemnizacion por pérdida de la capacidad laboral

Por Resolucion No. 1959 de 14 de diciembre de 2011, el Subdirector General de la
Policia Nacional, reconocié a favor del tutelante la indemnizacion por incapacidad
relativa y permanente por valor de $19.068.538.19. Liquidada el 23 de noviembre
de 2011 (fls. 178-179).

Las peticiones

El 18 de noviembre de 2011, el actor elevd una solicitud al Director General de la
Policia Nacional, con el siguiente contenido: "Solicito respetuosamente a mi
General OSCAR ADOLFO NARANJO TRUJILLO, que tome las medidas
necesarias para que pueda ser atendido por los especialistas de la Policia
Nacional, con el objeto de poder hacer mas llevadera mi enfermedad que cada dia
se extiende y es mas dolorosa, ya que también esta afectado mi ojo izquierdo y
siento gran temor de quedar completamente ciego con tan solo veintidos (22) afios
de edad que tengo y con mi esposa (desempleada) con un bebe en su vientre de
ocho (8) meses de gestacion, ademas temo por mi estado emocional ya que se
me vienen ideas a mi cabeza como de atentar C01711Y1 mi propia vida, del
mismo desespero que siento, de no poder valerme por mi mismo, ni poder
responder por mi familia ya que soy rechazado por la policia y por la empresa
privada, y todo por servir a mi patria y entrarme en el bosque por orden de la

Policia Nacional a buscar los laboratorios de droga de la guerrilla."(fl. 70).

El Area de Medicina Laboral mediante el Oficio No. S-2011-033746-DISAN
ARMEL de 29 de noviembre de 2011, contestd la anterior peticion en forma
negativa en razén a que la situacion meédico laboral del actor ya fue definida por la
Junta Médico Laboral y el Tribunal Médico Laboral de las Fuerzas Militares y de
Policia, determinando una incapacidad permanente parcial, no apto para la
actividad policial, con una disminucién de la capacidad laboral total del 58.5 por

ciento. Empero, de acuerdo con el articulo 39 del Decreto 1796 de 2000, se exige



una incapacidad igual o superior al 75 por ciento, la cual no aplica en el caso del
actor, en consecuencia, no puede acceder a los beneficios del Subsistema de
Salud de la Policia Nacional. Ademas, segun la base de datos del FOSYGA, el
tutelante esta registrado como afiliado al régimen contributivo en salud, a través de
la EPS Compensar (fls. 73-74).

El 10 de enero de 2012, el accionante presentd el “COMPLEMENTO AL
DERCEHO DE PETICION No. S-2011-033746-DISAN ARMEL” dirigida a la Policia
Nacional, informando que fue desvinculado de la EPS COMPENSAR, por no tener
vinculo laboral actual, para lo cual aporté la certificacion de la Entidad donde

consta su desafiliacion a partir del 30 de noviembre de 2011 (fls. 75-78).

Por Oficio S-2012-001593-DISAN ARMEL de 20 de enero de 2012, el Jefe del

Area de Medicina Laboral, contesto lo anterior reiterando la negativa (fls. 79-81).

Conciliaciéon Prejudicial

La Procuradora 121 Judicial 1l para Asuntos Administrativos —Tunja, expidié el
“CERTIFICADO DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL No. 020 de 2012”" el 13 de
febrero de 2012, que declaro fallida la diligencia convocada por el actor a través
de su apoderada, porque a la convocada “NO LE ASISTE ANIMO
CONCILIATORIQ”, solicitando a la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional -
Fuerzas Militares y de Policia que se declaren parcialmente sin efectos el acta de
Junta Médico Laboral y del Tribunal Médico Laboral, en cuanto fue calificada su
enfermedad como comdn y no como profesional progresiva, para que se efectie
nueva Junta que valore este aspecto, se indemnice la merma de la capacidad
laboral, y se realicen los tratamientos especializados y adecuados a los problemas

de vision que padece (fls. 57-59).

La Familia del accionante

La sefiora Johana Milena Herran Lozano, declar6 bajo la gravedad del juramento
gue convive en union libre con el tutelante desde el 5 de octubre de 2010, se
encuentra en el octavo mes de gestacion, y depende econdmicamente de su

compariero permanente, quien actualmente se encuentra desempleado (fl. 52).



A folio 55 se incorporo el Registro Civil de Nacimiento de Jhoel Alejandro Parada
Herran, quien nacié el 26 de diciembre de 2011, hijo del actor y su compariera

permanente.

La sefiora Johana Milena Herran Lozano, quien manifestd que fue novia del
accionante 6 afos y desde hace 2 conviven en union marital de hecho y tienen un
hijo, no tienen recursos econémicos para subsistir, porque ella no trabaja, ya que
cuida a su hijo recién nacido, y reciben ayuda de los familiares para solventar sus
necesidades (fl. 115).

Gladys Lucy Lozano Monroy, es la madre de la compafera permanente del
tutelante, y conoce de los problemas de visibn que padece, los cuales le han

impedido su buen desempefio laboral y tener un trabajo estable (fl.116).

La sefora Nelcy Olivia Acosta Reyes, conoce al actor hace 14 afos, fueron
vecinos y es amigo de sus hijos, esta enterada de que presto servicio militar y
cuando regresé no podia ver bien por el ojo derecho. Ademas que ha tenido

problemas econdmicos, teniendo que acudir a la ayuda de sus amigos (fl.117).

El sefior Oscar Alirio Martin Acosta, conoce desde hace 15 afios al tutelante
porque eran vecinos, conoce del problema de visién que padece y que la Policia
no le prestd los servicios médicos requeridos, estando en situacion de desamparo
(fl. 151).

Pruebas aportadas en la Segunda Instancia

A folio 239 obra la peticion presentada por el actor ante la Direccion de
Prestaciones Sociales de la Policia Nacional, solicitando el reconocimiento y pago
de la pension de invalidez e igualmente, se tomen las medidas necesarias para
gue pueda ser atendido por los especialista de la Policia Nacional, para hacer

“mas llevadera su enfermedad” (fl. 239-255).

El 6 de abril de 2012 el Jefe del Grupo de Pensionados de la Policia Nacional
contesto la anterior solicitud en forma negativa, en razén a que la disminucion de
la capacidad laboral del actor fue de 58.5 por ciento, causada en el servicio pero
no por causa y razén de éste; y para acceder a la pension de invalidez debe tener
una disminucion de la capacidad laboral igual o superior al 75 por ciento (articulo

30 del Decreto 4433 de 2004), es decir, que el accionante no cumple con los



requisitos exigidos por las normas que regulan el régimen exceptuado de las

Fuerzas Militares.

Anadlisis de la Sala

Procedencia de la tutela para el reconocimiento de la pensién de invalidez.

La Constituciéon Politica en el articulo 48 definié la seguridad social como un
derecho y un servicio publico obligatorio que se prestard bajo la direccion,
coordinacion y control del Estado, y como una garantia irrenunciable de todas las

personas.

Entre las garantias de la seguridad social esta la pension por invalidez, cuyo
propésito es “(...) proteger a la persona que ha sufrido una disminucion
considerable en su capacidad laboral, puesto que, dicha condicién fisica o0 mental,
impacta negativamente su calidad de vida y la eficacia de otros derechos
fundamentales.® Del mismo modo, busca proteger el minimo vital de la persona y

su nucleo familiar, cuando éste depende de los ingresos econémicos del afiliado.””

La Corte Constitucional® ha sefalado que el derecho a la seguridad social en

pensiones es de rango fundamental®, maxime si se trata de la pensién de invalidez,

6 Organizaciéon de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, “El
acceso a la justicia como garantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de
los estandares fijados por el sistema interamericano de derechos humanos” OEA/Ser. L/V/11.129
Doc. 4, 7 de septiembre de 2007.

7 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-032 de 2012, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
8 en sentencias como la T-658 de 2008MP. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto

“El derecho a la seguridad social, en la medida en que es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignhidad humana, es un verdadero derecho fundamental cuyo
desarrollo, si bien ha sido confiado a entidades especificas que participan en el sistema general
de seguridad social fundado por la Ley 100 de 1993, encuentra una configuracién normativa
preestablecida en el texto constitucional (articulo 49 superior) y en los tratados internacionales
que hacen parte del bloque de constitucionalidad; cuerpos normativos que dan cuenta de una
categoria iusfundamental intimamente arraigada al principio de dignidad humana, razén por la
cual su especificacion en el nivel legislativo se encuentra sometida a contenidos sustanciales
preestablecidos.”

® La Corte Constitucional, en sentencia T-391 de 2011, citando a: Arango, Rodolfo. El concepto
de derechos sociales fundamentales. Legis Editores, Bogota., 2005; Alexy, Robert. La Teoria de
los Derechos Fundamentales. Editorial Centro de Estudios Constitucionales de Madrid, Madrid,
1993. asi:

“Su asimilaciéon como derecho fundamental resulta menos evidente pues el constituyente no le
ubicé dentro de esta categoria particular, pero su comprension como un ‘derecho subjetivo con
un alto grado de importancia’ admite esa vision.”



en razén a la estrecha relaciéon que guarda con la dignidad humana® y con la
satisfaccion real de los demas derechos humanos, sobre lo cual, el Alto Tribunal
Constitucional, en sentencia T-032 de 2012, M.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub,

sostuvo lo siguiente:

“(...)

De manera especial, con la proteccién de esta garantia en las hipétesis de
invalidez se busca evitar los efectos negativos que emanan de la falta de
recursos econémicos para cubrir aspectos basicos como la salud y el
sostenimiento del hogar, maxime si al interior del mismo se encuentran hijos
menores de 18 afios, debido a la imposibilidad del trabajador de seguir
desempeinandose en el mercado laboral.”

Por via Jurisprudencial se ha establecido que en principio, la tutela no procede
para ordenar el reconocimiento de prestaciones derivadas del derecho a la
seguridad social'!, dado el caracter subsidiario de de esta accion, la cual, se
repite, opera cuando no existe otro mecanismo de defensa judicial para reclamar
el derecho. No obstante lo anterior, existen dos excepciones a la regla general de

la improcedencia:

1. La accion de tutela como mecanismo principal: Cuando el medio judicial

ordinario no resulte idoneo y eficaz en el caso concreto.

10 De esta manera, siguiendo el lineamiento constitucional esbozado en el inciso segundo del
articulo 93 de la Constitucion Politica que establece que todos los derechos constitucionales
deben ser interpretados a la luz de los tratados sobre derechos humanos ratificados por
Colombia, es de vital importancia establecer el contenido del derecho a la seguridad social a la
luz de las preceptivas internacionales.

Al respecto, esta misma sentencia en estudi6 sefialo:

“Sobre el particular, de manera reciente'® el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (CDESC) -6rgano encargado de supervisar la aplicacion del Pacto- emiti6 la
observacion general niumero 19, sobre "El derecho a la seguridad social (articulo 9)". De
manera puntual, el Comité destacd la enorme importancia que ostenta dicha
garantia en el contexto de plena satisfaccién de los derechos humanos1®, en la
medida en que el derecho a la sequridad social adguiere el estatuto de condicién
ineludible de tal posibilidad de goce dentro de los esfuerzos gue han de llevar a
cabo los Estados para superar las condiciones materiales de pobreza y miseria
que se oponen al disfrute de las libertades individuales.”

De _manera precisa, en cuanto al contenido del derecho bajo examen, el Comité
sefiald lo siquiente: “El derecho a la seguridad social incluye el derecho a obtener
Yy mantener prestaciones sociales, va sea en efectivo 0 en especie, sin
discriminacion, con el fin de obtener proteccién. en particular contra: a) la falta
de ingresos procedentes del trabajo debido a enfermedad, invalidez, maternidad,
accidente laboral, vejez o muerte de un familiar, b) gastos excesivos de atencidn
de salud; ¢) apoyo familiar insuficiente, en particular para los hijos vy los
familiares a cargo.”1° (Subraya fuera de texto)

11 Sentencias T-217 de 2009, T-121 de 2009, T-115 de 2009, T-075 de 2009, T-063 de 2009, T-
650 de 2008, T-145 de 2008, T-641 de 2007, T-093 de 2007 y T-043 de 2007 entre otras.



2. Como mecanismo transitorio: Cuando existiendo el mecanismo judicial
ordinario idéneo y eficaz, es necesaria para evitar un perjuicio
irremediable.!?

Al respecto, en el fallo T-977 de 2008 se dijo que:

“(...) La jurisprudencia de esta Corporacion ha dispuesto que de
manera excepcional el juez de tutela puede ordenar el reconocimiento y
pago de prestaciones de tipo econdmico siempre que se verifique que
(i) haya una vulneracion o amenaza a los derechos fundamentales del
accionante, es decir, que por el no reconocimiento y pago de la
prestacion econdmica que se reclama en sede de tutela se viole o
amenace los derechos fundamentales del accionante, (i) la tutela se
conceda, (iii) no se cuente con un medio especifico en el cual se pueda
solicitar la prestacién de tipo econdmico que se pretende obtener en
sede de tutela y, (iv) la vulneracién del derecho sea manifiesta y
consecuencia directa de una accién indiscutiblemente arbitraria.”*3

En ese orden de ideas, por su prolongacién en el tiempo y los costos econémicos
gue implican, los medios ordinarios no resultan idoneos y eficaces para
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas calificadas como
invalidas y a quienes les ha sido negada su pensién de invalidez, por que a prima
facie supondria una afectacion a la salud, una limitante para el acceso o la
continuidad en el mercado laboral y una situacidon economica dificil para el

afectado y su nucleo familiar por la falta de ingresos; y en consecuencia, la tutela

12 Concretamente, en _aquellos casos en los que se reclama el reconocimiento de la
pensidén de invalidez por parte de una persona que ha sido calificada como invalida por
superar el cincuenta (50%) de incapacidad laboral, se ha considerado gue:

“el _rigor del principio de subsidiariedad debe ser atemperado debido a que,
segun _lo ha establecido el articulo 47 del texto constitucional, el Estado debe
ofrecer_a las personas gue padecen disminuciones de orden fisico, sensorial o
siquico un tratamiento privilegiado, obligacion en la cual se encuentra
comprendido el deber de ofrecer a los discapacitados la ‘atencién especializada
que reguieran’. En idéntico sentido, el articulo 13 superior consagra la obligacién
en_cabeza del Estado de promover las condiciones que procuren _una igualdad
real y efectiva entre los ciudadanos, lo cual supone la adopcién de ‘medidas a
favor de grupos discriminados o marginados’. En _consecuencia, la solucién de
este tipo de controversias debe llevarse a cabo con esmerada cautela y prontitud,
en la medida en que se encuentran comprometidos los derechos de un sector de
la poblacidn gue se haya en condiciones de acentuada indefensién (...) En
conclusiodn, el juez de tutela debe considerar la especial situacion de desamparo
en_gue se encuentra la persona que realiza este tipo de solicitudes, pues, en
principio, padece de una lesién _gue ha afectado su capacidad laboral en _un
porcentaje superior al 50%:; tal circunstancia lleva a concluir gue en la mayoria
de estos casos la exigencia de agotamiento de los recursos judiciales ordinarios
se torna desproporcionada v ofende la dignidad humana de estas personas, por
lo_gue el rigor del principio de 1bsidiariedad debe ser matizado de cara a la




procede como mecanismo definitivo, a menos que se compruebe que la persona
cuenta con los medios econémicos para su sostenimiento hasta tanto se resuelva
el proceso ordinario sin poner en peligro los derechos fundamentales propios y de

su familia.

Asi las cosas, le corresponde al Juez del caso valorar la idoneidad del medio de
defensa judicial y la ocurrencia del perjuicio irremediable, atendiendo a las
particularidades del sub-exdmine, observando el dafio y los derechos
fundamentales comprometidos o la transgresion de los principios superiores como
la especial proteccion constitucional de personas en estado de debilidad

manifiesta.

No obstante lo anterior, ademas de verificarse la falta de idoneidad, eficacia y el
perjuicio irremediable que se causaria con los medios ordinarios, es necesario que
exista un pronunciamiento negativo sobre el reconocimiento de la pension de
invalidez por parte de la Autoridad competente, es decir, que se haya agotado el
tramite administrativo y que la respuesta hubiere sido negativa'#, y en ese evento,
el Juez procederia a estudiar la procedibilidad de la tutela contra actos

administrativos.

Procedencia de la tutela contra actos administrativos

En principio y dado el caracter subsidiario de la tutela, es improcedente cuando
pretende controvertirse actos administrativos, a menos que se vislumbre la
ocurrencia de un perjuicio irremediable y solamente en estos casos, el juez puede
suspender la aplicacién o inaplicar el acto administrativo, mientras se surte el

respectivo proceso ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.t®

13 Sentencia T-977 de 2008.
14| 4 Corte Constitucional ia T-391 de 2C lo siguiente:

15 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-199 de 2008.



Caso concreto

En el sub-judice el actor solicita se le protejan de manera definitiva o transitoria,
los derechos fundamentales de los nifios, dignidad, igualdad real y efectiva, salud,
minimo vital, debido proceso, familia y los principios de solidaridad y justicia
material vulnerados por la Entidad que le negd el reconocimiento y pago de la
pension de invalidez porgue la disminucion de la capacidad laboral es del 58.5 por
ciento, inferior al 75 por ciento minimo exigido por el articulo 30 del Decreto 4433
de 2004.

En efecto, el actor tiene una incapacidad permanente parcial, no apto para la
actividad policial del 58.5 por ciento, segun el Acta No. 832 de 1° de septiembre de

2010 del Tribunal Medico Laboral de Revisién militar y de Policia (fls. 6-7).

De acuerdo con la Jurisprudencia de la Corte Constitucional, el reconocimiento de
la pension de invalidez mediante tutela, por regla general es improcedente,
empero, admite excepciones, cuando busca evitarse un perjuicio irremediable y

existe la negativa de la Entidad en reconocer la prestacion.

Bajo estos supuestos se hace imperativo determinar, si el caso del actor encuadra
dentro de las hipétesis contenidas en las reglas jurisprudenciales construidas por
la Corte Constitucional en lo que tiene que ver con la procedibilidad de la tutela en

contra de actos administrativos que resuelven cuestiones prestacionales.

En el sub-judice se observa que el actor se encuentra en una dificil situacion
econdmica, pues a pesar de que ha intentado continuar con su vida normal
después de que presto el servicio militar obligatorio en distintos empleos, en las
Empresas La Dolcezza S.A.S., Extras S.A. y la Estacion de Servicio ESSO
Corabastos (fls. 49-51), de todos tuvo que retirarse por razon de su salud, ya que
la pérdida de visién le causaba problemas en el desempefio de los empleos.
Ademas, tiene a su cargo el sostenimiento de su compafiera permanente y su hijo,

un bebe de cuatro meses de nacido.

Por si fuera poco, las declaraciones ante Notario de las sefioras Johana Milena

Herran Lozano -compafiera permanente, Gladys Lucy Lozano Monroy - madre de



la companiera permanente, y Nely Olivia Acosta Reyes - madre de los amigos del
tutelante, y el sefior Oscar Alirio Acosta - vecino del actor, dan cuenta de la
precaria situacion econdmica que atraviesa el actor y su nucleo familiar, asi como
de la enfermedad que padece, la cual le impide ubicarse laboralmente (fls. 115-
117), dan cuenta de que el actor atraviesa una dificil situacién econémica, por lo
gue ha tenido que acudir a la ayuda de sus conocidos para poder solventar las

necesidades propias y de su familia.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que el accionante tiene a su alcance otros
medios de defensa judicial, verbigracia la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, también lo es que
dicho mecanismo no es el mas eficaz para contrarrestar el perjuicio que en este
momento esta padeciendo, no solo el tutelante, sino su nucleo familiar que
depende econdémicamente de él, pues vale repetir, que como no esta en
condiciones de trabajar, la afectacion de su minimo vital es inminente, poniendo
en peligro los derechos fundamentales de su familia, especialmente de su hijo de

pocos meses de nacido, el cual goza de especial proteccion constitucional.

En consecuencia, el caso bajo estudio supera los requisitos de falta de idoneidad
de los medios ordinarios de proteccion y se encontré6 demostrado el perjuicio
irremediable, razon por la cual pasa la Sala a estudiar si existe el pronunciamiento

negativo por parte de la Administracion.

1. Oficio No. S-2011-033746 de 29 de noviembre de 2011 del Area de
Medicina Laboral que le inform6 que no puede acceder a los beneficios del
Sistema de Seguridad Social de la Policia Nacional porque no esta afiliado
ni goza de la pension de invalidez, ya que para acceder a la misma, segun
el articulo 39 del Decreto 4433 de 2004, debe tener una pérdida de la
capacidad laboral igual o superior al 75 por ciento (fls. 73-74, reiterados
mediante Oficio No. S-2012-001593 de 20 de enero de 2012, a folios 79-
81).

2. En esta Instancia, el actor aporto al proceso la solicitud de 12 de marzo
de 2012, dirigida a la Direccion de Prestaciones de la Policia Nacional,
solicitando el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, que fue
negada mediante Oficio de 6 de abril de 2012, advirtiendo que no tiene



derecho a la misma porque la pérdida de su capacidad laboral fue del 58.5
por ciento y el articulo 30 del Decreto 3344 de 2004, exige como minimo el
75 por ciento (fls. 239-255).

3. El actor presento al solicitud de conciliacion prejudicial (fl. 57-59), que fue

declara fracasada.

Lo anterior, permite evidenciar que existen pronunciamientos de la Entidad que le
han negado la pension de invalidez al actor, es mas, la Constancia de la
Conciliacién Extrajudicial ante la Procuraduria General de la Nacion, es un indicio
de que pretende acudir a la via ordinaria, ante la Jurisdiccién de lo Contencioso

Administrativo.

Asi las cosas, es procedente estudiar en sede de tutela el reconocimiento
transitorio de la pension de invalidez del actor, para evitar la ocurrencia de un
perjuicio irremediable, en consideracion a la estrecha relacion que guarda con la
dignidad humana y la satisfaccion de los demés derechos fundamentales propios y
de su nucleo familiar, principalmente, el hijo de cuatro meses de nacido, quien por

ser menor de edad es sujeto de especial proteccion constitucional.

Al tutelante se le ha negado el reconocimiento y pago de la pension de invalidez
porque la pérdida de la capacidad laboral total es del 58.5 por ciento, inferior al

limite minimo del 75 por ciento exigido en el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004.

De acuerdo con el criterio Jurisprudencial expuesto en lineas anteriores, frente a la
contradiccion entre los limites minimos para el reconocimiento de la pension de
invalidez entre el numeral 5° del articulo 3° de la Ley 923 de 2004 y el articulo 30
del Decreto 4433 de 2004, que establecen un minimo de 50 por ciento en el
primero y un 75 por ciento en el segundo, la Corte Constitucional en sentencia T-
931 de 2011, manifest6 que de manera pacifica se le ha dado prevalencia al

criterio de la Ley sobre el Decreto.

Lo anterior, aunado a que la afectacidon resulta patente, debido a que se trata de
una persona en estado de debilidad manifiesta por el padecimiento de una
limitacion fisica (pérdida de capacidad visual progresiva), que le genera una



incapacidad permanente que de acuerdo con la dltima calificacion supera el 50 por
ciento, es una circunstancia que lo hace un sujeto de especial proteccion
constitucional y en esa medida, la falta del reconocimiento pensional, implicaria un

grave quebranto a los derechos a la seguridad social y al minimo vital del actor.

Por su parte, el Oficio de 6 de abril de 2012, suscrito por el Jefe del Grupo de
Pensionados de la Policia Nacional le negoé la pension de invalidez de acuerdo con
el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004, cuando por via Jurisprudencial se ha
dicho que es viable una solicitud pensional requerida por un miembro de las
Fuerzas Militares que presente una incapacidad permanente equivalente o
superior al 50 por ciento, calificada asi por la Autoridad competente, por lo que
vale repetir que “(...) al tenor del articulo 3.5 de la Ley 923 de 2004, que establece
como parametro para la regulacion por parte del Ejecutivo, que “no se podra
establecer como requisito para acceder al derecho [a la pension por invalidez], una
disminucién de la capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50 por ciento)

(...)m6

En esas condiciones, la Sala tendra en cuenta el margen de proteccién delineado
por el Legislador que oscila entre el 50 y el 100 por ciento de pérdida de la
capacidad laboral valorada por la Junta Médica o Tribunal Médico Laboral
respectivo, sin otro condicionamiento adicional, desechando el del Decreto 4433

de 2004, que establecio un rango superior.

En ese caso, el reconocimiento de la pension de invalidez del actor sera
transitoria, hasta tanto, el Juez ordinario se pronuncie respecto de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho que la parte actora debe incoar, esto
porque la proteccion que se ordenara en el presente fallo, busca evitar los efectos
negativos de la falta de recursos y cubrir los gastos de salud y sostenimiento del
hogar del tutelante, hasta tanto se resuelva la controversia en el escenario idoneo.

En consecuencia, se revocara el proveido impugnado que rechazo por
improcedente la tutela incoada y se tutelaran de manera transitoria los derechos
fundamentales al minimo vital y seguridad social, y como consecuencia, se

ordenara a la Policia Nacional reconocer a favor del actor la pension por invalidez

16 Articulo 3 de la Ley 923 de 2004.



cuyo pago sera compensado con la indemnizacién que fue reconocida a nombre
suyo mediante la Resolucion No. 1959 de 14 de diciembre de 2011 (fls. 178-179),

ya que tal concepto es incompatible con el reconocimiento pensional.

En merito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidbn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1. REVOCASE el numeral primero de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 5 de marzo de 2012, que rechaz6 por
improcedente la accidon de tutela incoada por el sefior Jhonatan Gerardo Parada
Nifio contra el Nacién - Ministerio de Defensa Nacional - Fuerzas Militares y de

Policia.

En su lugar se dispone:

2. TUTELANSE de manera transitoria los derechos fundamentales a la seguridad

social y minimo vital del actor.

3. ORDENASE a la Policia Nacional reconocerle y pagarle la pensién de invalidez
por disminucion de la capacidad laboral al sefior Jhonatan Gerardo Parada Nifio,
con todos los beneficios que conlleva, cuyo pago serd compensado con la
indemnizacion que fue reconocida a nombre suyo mediante la resolucion No. 1959
de 14 de diciembre de 2011, ya que es incompatible con el reconocimiento

pensional.

4. CONFIRMASE en lo demas, la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca el 5 de marzo de 2012.

4. EXHORTASE al actor para que dentro del menor tiempo posible, instaure la

accion de nulidad y restablecimiento del derecho a que hubiere lugar.



De la anterior actuacion, la Entidad debera informarle a la parte interesada.

Dentro de los 10 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia remitase el

expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision.

Enviese copia de este fallo al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La presente providencia fue discutida y aprobada en Sala de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



