ACCION DE TUTELA - Ampara los derechos a la familia, de los menores, el
trabajo y el debido proceso / VULNERACION AL DERECHO A LA FAMILIA Y
DE LOS MENORES - Por negativa a conceder el traslado y los permisos para
estar con su ndcleo familiar y con su hija menor / VULNERACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO - Por retiro injustificado aduciendo
inasistencia a la prestacién del servicio / VULNERACION DEL DERECHO AL
TRABAJO - Por retiro injustificado ante la negativa de darle acuso de recibo
y tramite a las incapacidades oportunamente comunicadas / SUJETO DE
ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL - Por situacion de debilidad
manifiesta / REUBICACION DE SOLDADOS PROFESIONALES - Por
disminucion de su capacidad psicofisica para prestar el servicio /
INVESTIGACION DISCIPLINARIA - Ordena compulsar copias a la
Procuraduria General de la Nacion

[Dle las pruebas allegadas al proceso se observan tres incapacidades por
psiquiatria del accionante: la primera (...) por treinta (30) dias, la segunda (...), por
sesenta (60) dias, y la ultima (...), también por sesenta (60) dias; (...), también
consta en el expediente que el [actor] es padre de una menor de edad [N.O.V] que
presenta problemas de comportamiento y bajas notas en el colegio debido a la
ausencia de él, situacion que fue puesta en conocimiento del teniente coronel a su
cargo, [M.G.M], quien de forma injustificada hizo caso omiso a las solicitudes de
permiso y de traslado a la ciudad de Bogota, como se encuentra debidamente
probado en este proceso, lo cual se constituye en una actuacién abiertamente
contraria a los derechos a la familia y a los menores. En otros términos, esta
acreditado que la actuacién injustificada del teniente coronel [M.G.M] ocasioné la
vulneracion de los derechos a la familia y de la menor, hecho que censura esta
Sala pues reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y de esta Corporacién, con base en la Constitucion Politica y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, que las Instituciones, cualquiera sea su naturaleza, deben
garantizar la proteccion de dichos derechos. En ese sentido y toda vez que en el
expediente existen suficientes pruebas sobre la conducta abiertamente
transgresora del teniente coronel [M.G.M], de los derechos como la familia, los
derechos fundamentales de los menores, el trabajo y el debido proceso, se
remitiran copias a la Procuraduria General de la Nacién para que abra la
correspondiente investigacion disciplinaria de conformidad con lo establecido en el
Cédigo Unico Disciplinario 6 Ley 734 de 2002. En conclusién, se modificara el
numeral segundo de la providencia de primera instancia proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, en el sentido de ordenar el reintegro inmediato del
[accionante] al servicio del Ejército Nacional, pero no al Batallon de Instruccion,
Entrenamiento y Reentrenamiento (...), en el que se encontraba antes de su retiro,
como lo habia dispuesto el a quo, sino a una unidad militar en la ciudad de Bogota
que le permita estar cerca de su hija menor y preservar su derecho a la familia y
los derechos fundamentales de los menores. Ademas se debera reintegrar a un
puesto administrativo dadas sus condiciones psicofisicos actuales. Del mismo
modo se enviaran copias de la presente actuacion a la Procuraduria General de la
Nacién para que abra investigacion disciplinaria en contra del coronel [M.G.M]
quien, se reitera, en un claro desconocimiento de los preceptos constitucionales
que dan fundamento a nuestro Estado Social de Derecho, vulnerd los derechos
fundamentales del accionante y de su hija menor, aunado a que constan
documentos en los que se sefiala que discriminé a un integrante de su batallon por
su condicion afrodescendiente.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 15 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 42 / CONSTITUCION POLITICA -



ARTICULO 44 / CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 86 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 217 / CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO - ARTICULO 3 / DECRETO 1382 DE 2000 / CODIGO DE LA INFANCIA Y
ADOLESCENCIA - ARTICULO 7 / CODIGO DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA
- ARTICULO 8 / CODIGO DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA - ARTICULO 9 /
CODIGO DE LA INFANCIA Y ADOLESCENCIA - ARTICULO 8 / CODIGO DE LA
INFANCIA Y ADOLESCENCIA - ARTICULO 10 / DECRETO 1793 DE 2000 -
ARTICULO 7 / DECRETO 1793 DE 2000 - ARTICULO 8 LITERAL B NUMERAL 1
/ DECRETO 1793 DE 2000 - ARTICULO 12/ LEY 734 DE 2000

NOTA DE RELATORIA: Respecto a la procedencia de la accidn de tutela para la
proteccidon de la estabilidad laboral reforzada de las personas en una situaciéon de
debilidad manifiesta, ver: Corte Constitucional, Sentencia T-434 del 7 de mayo de
2008, M.P. Jaime Cérdoba Triviiio, sentencia T-576 del 14 de octubre de 1998,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, sentencia T-345 del 5 de junio de 2015, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. En cuanto a la proteccion del derecho fundamental a
la unidad familiar, ver: Corte Constitucional, sentencia T-527 del 5 de agosto de
2009, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, sentencia T-502 del 30 de junio de 2011, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, sentencia T-572 del 26 de agosto de 2009, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto. Respecto a los pronunciamientos jurisprudenciales
que consagran a los niflos como sujetos de especial proteccién constitucional en
el ordenamiento juridico colombiano, ver: Corte Constitucional, sentencia T-884
del 24 de noviembre de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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SECCION SEGUNDA
SUBSECCION A
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Bogota D. C., veintisiete (27) de abril de dos mil diecisiete (2017)
Radicacién numero: 05001-23-33-000-2017-00349-01(AC)
Actor: MIGUEL ENRIQUE OROZCO PACHECO
Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-EJERCITO NACIONAL

DE COLOMBIA

La Seccion Segunda, Subseccion A de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado, decide la impugnacion formulada por la parte accionante
en contra de la sentencia de fecha 20 de febrero de 2017 proferida por el Tribunal
Administrativo de Antioquia que accedidé parcialmente a las pretensiones de la

accion.



I. ANTECEDENTES

1.1.- PRETENSIONES?

MIGUEL ENRIQUE OROZCO PACHECO, en nombre propio, present6é accion de

tutela en contra de la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejército Nacional-

Comando Batallon de Instruccion y Reentrenamiento «Fray Mariano Garnica y

D'Orjuela» Biter N° 4, Comando de Personal (COPER) y la Inspeccién General del

Ejército Nacional, al considerar vulnerados sus derechos fundamentales a la

salud, igualdad, debido proceso, estabilidad reforzada y los derechos de los

menores de edad. En consecuencia, solicito:

>

« Si a bien lo tiene su sefioria dentro de su autonomia, ordenar en derecho
a proteccion de mi nucleo familiar, ponderando para ello el interés superior
de mi hija menor de edad y en virtud de ello, que se me conceda el cambio
a una Unidad Militar en Bogota por acercamiento familiar, por cobertura
integral en el tratamiento que se me esta brindando por las especialidades
de psiquiatria (Incapacidad de 90 dias vigente por Trastorno de Ansiedad
no especificado F 41.9), complementado por el seguimiento
psicoterapéutico que nos viene haciendo como grupo familiar el area de
Psicologia de la Direccién de Familia y el procedimiento ordenado por la
especialidad de cardiologia que aun no ha podido dar su diagndstico por
requerir examenes complementarios mas avanzados.

Ordenar mi inclusion al PROGRAMA DE CAPACITACION PARA RETIRO
ASISTIDO por cuanto estoy pasado en un afio del tiempo requerido para
iniciar el proceso (17 afos), para lo cual se debe tener en cuenta que el
BITER N° 4 se encuentra ubicado en una apartada zona rural, por lo tanto
se debe tener en cuenta ese factor para apoyar mi traslado con
acercamiento familiar.

Ordenar mi cambio de Unidad por cuanto la conducta de mi Comandante,
el sefior TC. GRAJALES MOTTA MILTON no es adecuada al deber ser de
un oficial superior y su patolégica conducta pone en riesgo la integridad
fisica de ambos, sin pasar por alto la afectacion psicoldégica que me ha
generado en conjunto con mi nucleo familiar por la amenaza de retiro de la
institucion.

En caso de Notificacion de baja dentro del tramite de la presente accion
constitucional, ruego a su sefioria ponderar lo expuesto para ordenar mi
reintegro a la institucion con caracter definitivo.

Ordenar a la Direccién de Sanidad por conducto del Comando de Personal
Ejército, llevar a cabo una VALORACION PSIQUIATRICA a mi Teniente
Coronel MILTON GRAJALES MOTTA, teniendo en cuenta para dicha
valoracién los antecedentes y las denuncias de la doctora MANUELA
MERTINEZ VELEZ (Cel.: 301-6582727) y de mi Sargento Primero JOSE
HURTADO ARBOLEDA (Cel.: 311-5090122) ante el Comando de la IV
BRIGADA en Medellin, y de manera excepcional y complementaria, se le
ordene la practica de una PRUEBA TOXICOLOGICA en sangre y orina que
permita descartar o confirmar el uso habitual de sustancias estupefacientes
(psicoactivas) que puedan ser el motivo por el cual ha perdido el control de
si mismo de manera tan irracional, cabe precisar que si a los deportistas de

" Folio 4 del cuaderno principal.



alto rendimiento que no manipulan armas se les ha impuesto la obligacién
de practicarse pruebas anti dopaje, el Ministerio de Defensa Nacional esta
en mora de implementarlas con mayor justificacion al interior de las tres
Fuerzas, porque ya es un secreto a voces el alto numero de personal
uniformado adicto a sustancias estupefacientes, con los consabidos
riesgos, lo peor de todo es que no hay distincion de grado, porque lo vemos
entre el personal de Soldados, Suboficiales y Oficiales, siendo esa la triste
historia de muchos de los miembros de la Brigada Moévil N° 3 que fue
arrasada afos atras por las FARG en El Billar Caqueta, adictos en su
mayoria que al momento de la emboscada, segun cuentan algunos
sobrevivientes, su mente obnubilada los llevé a tomar malas decisiones y
meterse en el centro de la misma. De esta manera se sentaria un
precedente dejando la puerta abierta para que en caso de salir positiva la
prueba toxicolégica que se le practique a mi Coronel, se estandarice la
misma y sea extensiva a todo el personal militar y de policia en
Colombia.»?

1.2.- HECHOS?

El accionante mencioné como fundamento factico de la accién, los siguientes:

Ha estado vinculado al Ejército Nacional como soldado profesional por 17 afios, 11
meses y 6 dias, tiempo durante el cual no ha presentado sanciones,

suspensiones, ni anotaciones disciplinarias.

Dada su antiguedad en ese Institucién actualmente es instructor principal de la
materia supervivencia en el Batallon de Instruccién, Entrenamiento vy
Reentrenamiento «Fray Mariano Garnica y D'Orjuela» (Biter N° 4), ubicado en el

corregimiento de Llanos de Cuiva en el municipio de Yarumal (Antioquia).

Hace dos afos conocid de la situacion infrahumana en la que se encontraba su
hija NATALIA ANDREA OROZCO VILLEGAS que vivia con su madre, quien no le
brindaba el cuidado adecuado. Aunado a la convivencia con la pareja sentimental

de su progenitora, lo cual vio como un riesgo para la adolescente.

Sin que la madre objetara, se llevo a su hija a vivir con él y su esposa en la ciudad
de Bogota, sin embargo, por su trabajo en Antioquia no ha tenido tiempo para
compartir con ella, lo mismo sucede con su cényuge que trabaja como ingeniera
electronica y alterna su labor con la docencia universitaria en horas de la noche,

de modo que debe quedarse con sus suegros que residen en la casa contigua.

2 Folio 12 del expediente.
3 Folios 1 a 4 del expediente.



La menor ha empezado a somatizar su ausencia al mostrar muestras de rebeldia y
bajo rendimiento escolar motivo por el cual empezé a recibir requerimientos del
Colegio Rafael Nufiez para que se presentara personalmente con caracter

urgente.

Ante dicha calamidad familiar, solicitd un permiso a su Coronel TC Milton Grajales
Motta, pero éste de forma intransigente le dijo que no, pero que si queria, con el
mayor gusto le tramitaba la baja, aun cuando conoce que le faltan 2 afios y 1 mes

para recibir la pension por tiempo de servicio.

Una vez agotado el conducto regular, buscé como alternativa la opcion de un
cambio directo con el soldado profesional Jorge lvan Holguin Oquendo, quien
pertenece a la Escuela de Entrenamiento y Reentrenamiento y cuenta con el
apoyo del comandante de esa Unidad, pero su coronel le respondié de manera

impersonal que «no esta en mi potestad, no apoyo».

Negadas sus solicitudes de permiso y de cambio directo, su esposa oficié a la
Direccion de Familia y Bienestar en consideracion al seguimiento psicoterapéutico
que le hacen al nucleo familiar desde hace varios meses, no obstante, ninguna de
estas Entidades hizo una valoracion integral de su situacion, simplemente se
limitaron a manifestar que sin el apoyo del comandante no era viable el traslado a
otra Unidad.

El 13 de octubre de 2016, por el desespero y el sentimiento de impotencia le pidié
a su coronel que le autorizara renunciar a un mes de sueldo a cambio de obtener
un permiso para resolver sus problemas familiares, pero no fue avalada su

pretension.

En razén a lo anterior, al dia siguiente le solicité a su coronel conducto regular
para dirigirse a su general para exponer su situacion, sin embargo, tampoco
accedio, de modo que tomo la determinacion de salir del Batallon y anotar en el
libro de guardia el motivo por el que salia, pero no pudo hacerlo porque el coronel

dio la orden que no se le permitiera.

En esas condiciones se fue rumbo a Medellin para luego ir en un bus a Bogota a
pasar el fin de semana con su hija y conversar con ella sobre los motivos de su

rebeldia y bajo rendimiento escolar, luego de ello, asistir al Colegio por la citacién



que se le hizo.

El 19 de octubre de 2016, regresé al Batallon, pero al momento de llegar frente a
la guardia recordd los malos tratos de su coronel con él, con un compariero por ser
afrodescendiente y el suicidio de un soldado regular de su estafeta que se ahorco

por los atropellos que sufrié.

Gracias al apoyo de una abogada que ofici6 a la Defensoria del Pueblo, la
Inspeccién General, el Comando de Personal y el Comando de la IV Brigada, e
informo6 de su situacion, se dirigié a la Personeria de Medellin para solicitar una
medida de proteccion y lograr un cambio de Unidad por la situacion insostenible

con el coronel Grajales.

Después de la denuncia en la Personeria, ha sufrido de estrés, pesadillas y
profunda preocupacion por el futuro de su hija que lo lleva a tener pensamientos
negativos de todo orden de modo que debié ser remitido al psiquiatra que lo
incapacitdé dos veces, por 30 dias y luego por 60 dias, para que guardara reposo
absoluto en su casa. De igual forma, fue examinado por un cardidlogo porque
presenta un cuadro de arritmia cardiaca desde que sufrié el noveno episodio de

leishmaniasis en las selvas de San José del Guaviare, estos se incrementaron.

A la fecha, 9 de diciembre de 2016, el Comando de Batallon se ha negado a darle
acuso de recibo y tramite de sus incapacidades oportunamente comunicadas a
través del correo electronico de ayudantia, situacién que le inquieta porque
presume que la razén para no dar contestacién es la intencion de su coronel de
legalizar a toda costa su retiro de la Institucibn como en varias oc lo ha

manifestado.

1.3.- FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA SOLICITUD DE TUTELA*

Para fundamentar su solicitud de tutela, el accionante manifesté que la situacion
familiar en la que se encuentra producto de la actitud de su superior ha vulnerado
los derechos de su hija menor, es decir, es contraria al principio constitucional de
interés superior del niflo pues ha impedido que ejerza la custodia y el cuidado que

ella requiere.

4 Folios 4 a 11 del expediente.



1.4.- CONTESTACION DE LAS ENTIDADES DEMANDADAS

- La Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército Nacional no contesto.

1.5. PROVIDENCIA IMPUGNADA?®

El 20 de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo de Antioquia, amparé los
derechos a la unidad familiar y los derechos del menor invocados por el
accionante y ordend al Ejército Nacional que en el término de 15 dias habiles
llevara a cabo el traslado del sefior MIGUEL ENRIQUE OROZCO PACHECO a
una unidad militar en Bogota. Y que, si a bien lo tenia, observara la solicitud de

traslado directo con el soldado profesional lvan Holguin Oquendo.

Como sustento de lo anterior, destacé que se encuentra probado en el proceso
que la lejania del sefor MIGUEL ENRIQUE OROZCO PACHECO ha causado
graves efectos en su hija, como consta en la solicitud del colegio en la que se le
conmina a un mayor acompaiamiento de la menor pues presenta bajo

rendimiento académico y problemas de comportamiento.

Ademas, sefald que esta probado que el accionante fue remitido a la especialidad
de psiquiatria y fue incapacitado por 60 dias en razén a su estado de salud, que,
de acuerdo con sus manifestaciones, que no fueron objeto de contradiccion,
obedece a los conflictos que se presentan con el teniente coronel Milton Grajales
Motta.

En ese orden de ideas advirtid que, si bien el accionante no ha tramitado su
solicitud de traslado a otra unidad militar, esa situacion no le es atribuible porque
si esta acreditado que ha presentado una serie de solicitudes para procurar
mantener el conducto regular, solicitudes frente a las cuales el coronel Milton

Grajales Motta ha brindado solo respuestas negativas de forma verbal.

En consideracion a lo anterior y con el propdsito de garantizar la proteccién
efectiva de los derechos fundamentales de la menor y la integridad tanto fisica
como mental del accionante, resolvié la procedencia para ordenar el cambio de

unidad militar.

5 Folios 66 a 72 del expediente.



Finalmente, decidio (i) sobre la solicitud de inclusion al programa de capacitacion
para retiro asistido, que no es pertinente porque aun faltan dos afios para
pensionarse, (ii) en cuanto a posibilidad de reintegro que no es procedente pues
no se ha dado de baja y (iii) en relacidn a la valoracion psiquiatrica y toxicoldgica
del coronel Milton Grajales Motta que no hay prueba alguna que amerite dictar la

orden.

1.6.- IMPUGNACIONS®

El accionante recurrio la sentencia de primera instancia pues con posterioridad a
la fecha en que radicé la presente tutela fue notificada la baja del servicio activo
segun OAP N° 2557 de 15 de noviembre de 2016 bajo la causal «inasistencia al
servicio sin causa justificada por mas de 10 dias» pese a que desde el dia 24 de
octubre fue remitido por el area de psicologia de la Direccion de Familia y
Bienestar del Ejército a la especialidad de psiquiatria bajo el diagnostico de
«trastorno de ansiedad no especificado» y solo pudo obtener cita hasta el 3 de
noviembre de 2016, fecha a partir de la cual ha tenido tres incapacidades
continuas que suman en total 150 dias dentro de los cuales debe mantener reposo

absoluto.

[I. CONSIDERACIONES
2.1.- Competencia
De conformidad con lo dispuesto en el articulo 86 de la Constitucién Politica y el
articulo 32 del Decreto 1382 de 2000, esta Sala es competente para conocer de la
impugnacién presentada en el tramite de la accién constitucional de la referencia.
2.2.- Problema juridico
De acuerdo con los argumentos de la sentencia impugnada y los que

fundamentaron el recurso de apelacion, el problema juridico a resolver en esta

instancia se contrae a determinar:

6 Folios 105 a 107 del expediente.



¢Procede el reintegro solicitado por el sefior MIGUEL ENRIQUE OROZCO
PACHECO al Ejeército Nacional?

2.3. Marco normativo y jurisprudencial aplicable al caso

2.3.1.- Procedencia de la accidn de tutela para la proteccion de la estabilidad

laboral reforzada de las personas en una situacion de debilidad manifiesta

En razon al principio de subsidiariedad de la accion de tutela, esta solo procede
(i) cuando no existe ninguna otra accion judicial por la que se pueda resolver un
conflicto relacionado con la vulneracién de un derecho fundamental; (ii) cuando
existiendo otras acciones, éstas no resultan eficaces o idéneas para la proteccion
de tales derechos vy; (iii) cuando aun existiendo acciones ordinarias, resulta
imprescindible la intervencidn del juez de tutela para evitar que ocurra un perjuicio

irremediable.””

De ese modo, por regla general, la tutela no procede como mecanismo para
solicitar el reintegro laborar pues existen otros mecanismos legales en la
jurisdiccion ordinaria o en la contencioso administrativa, de acuerdo a la

vinculacion del interesado, que permiten formular esta pretension.

Sin embargo, en casos excepcionales como el de personas en estado de debilidad
manifiesta o aquellos que ostentan estabilidad laboral reforzada, la tutela es el
instrumento idéneo para obtener el reintegro. Asi lo ha sefalado la Corte

Constitucional:

«Pues bien, la tutela no puede llegar hasta el extremo de ser el instrumento
para garantizar el reintegro de todas las personas retiradas de un cargo;
ademas, frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la
estabilidad impropia (pago de indemnizacion) y la estabilidad “precaria” (caso
de los empleados de libre nombramiento y remocién que pueden ser retirados
en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la estabilidad absoluta
(reintegro derivado de considerar nulo el despido), luego no siempre el
derecho al trabajo se confunde con la estabilidad absoluta.

[..]

7 Sentencia T-434 del 7 de mayo de 2008, M.P. Jaime Cordoba Trivifio



No se deduce de manera tajante que un retiro del servicio implica la
prosperidad de la tutela, porque si ello fuera asi prosperaria la accion en todos
los casos en que un servidor publico es desligado del servicio o cuando a un
trabajador particular se le cancela el contrato de trabajo; seria desnaturalizar
la tutela si se afirmara que por el hecho de que a una persona no se le permite
continuar trabajando, por tutela se puede ordenar el reintegro al cargo.
Solamente en determinados casos, por ejemplo cuando la persona estuviera
en una situacion de debilidad manifiesta, o de la mujer embarazada, podria
estudiarse si la tutela es viable.»®

De acuerdo con lo anterior, el Alto Tribunal ha establecido que para el caso de
personas que se encuentran es estado de debilidad manifiesta como los que sufren
una situaciéon de discapacidad, los mecanismos ordinarios de defensa ordinarios no
son idoneos para obtener el reintegro o la reubicacion laboral, de modo que se hace
necesaria la intervencion del juez de tutela para lograr la proteccidn efectiva de sus

derechos fundamentales.

Posicion que encuentra fundamento en el principio de no discriminacion y los
mandatos superiores que consagran un beneficio a sujetos vulnerables (arts. 13,
43 y 44 Const.) y porque ante la terminacion del vinculo de trabajo, este
mecanismo ofrece la celeridad y la eficacia necesarias para asegurar el derecho a
la estabilidad laboral, al minimo vital, a la seguridad social, y de aquellos sujetos

vulnerables que se encuentran a su cargo.®

2.3.2.- Unidad familiar. Un derecho fundamental.

La proteccion a la unidad familiar tiene sustento en la Constitucion Politica, en
particular, en los articulos 15, 42 y 44 que reconocen la inviolabilidad de la
intimidad familiar, la necesidad de preservar la armonia y unidad de la familia de
modo que se sanciona cualquier forma de violencia que la destruya y el derecho

de los nifos a tener una familia y no ser separados de ella, respectivamente.

Sobre ello, la Corte Constitucional ha mantenido su posicién en relacion a que la
proteccion a la unidad familiar es un derecho fundamental de los menores y de los
adultos que genera para las autoridades publicas competentes, un deber general

8 Sentencia T-576 del 14 de octubre de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero
9 Corte Constitucional. Sentencia T-345 de 2015.



de abstencién, que se traduce en la prohibicion de adopcion de medidas
infundadas e irrazonables de restablecimiento de derechos.®

Y ademas ha reconocido que como derecho fundamental tiene una faceta
prestacional que se materializa en la obligacion constitucional del Estado de
diseflar e implementar politicas publicas eficaces que propendan por la

preservacion del ntcleo familiar.

A propésito en sentencia T-1175 de 2005, la Corte precisé que:

« [s]on los nexos familiares los primeros que se construyen y a partir de los
mismos se apropian nifas y nifios del lenguaje, construyen su propio mundo y
comienzan a relacionarse con el mundo que los rodea. Gran parte de la
autoestima de los menores y de la seguridad en si mismos depende de la
forma como se tejan los vinculos familiares. Un nifio rodeado del amor y del
bienestar que le pueda brindar su familia suele ser un nifio abierto a los demas
y solidario. De ahi la necesidad de procurar un ambiente propicio para que los
vinculos familiares se construyan con fundamento en condiciones positivas
para el desarrollo integral de las nifias y de los nifios y de ahi también la
importancia que confiere la Constitucion a la proteccion de la familia.»

En ese sentido la obligacién de la entidades estatales como las Fuerzas Militares
es proteger la unidad familiar de sus integrantes, asi, cualquier actuacion contraria
debera ser rechazada y sera susceptible de control por parte del juez de tutela
quien tendra la funcion de salvaguardar ese derecho que se encuentra

directamente relacionado con el principio de interés superior de los nifios.

2.3.3.- Derechos de los menores de edad como sujetos de especial

proteccion en el ordenamiento juridico colombiano

De acuerdo con el articulo 44 de la Carta Magna, los nifios tienen derecho a una
especial proteccién del Estado, este precepto constitucional consagra cinco reglas:
(i) el reconocimiento del caracter fundamental de los derechos de los nifos; (ii) la
proteccion frente a riesgos prohibidos; (iii) la corresponsabilidad de la familia, la
sociedad y el Estado en la asistencia y proteccion de los nifios; (iv) la garantia de

desarrollo integral del nifio; y (v) la prevalencia del interés superior del nifio.

Lo mismo sucede con instrumentos internacionales ratificados por Colombia como

la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que sefala en su preambulo que el

0 Ver, entre otras, Sentencias T-T-527 de 2009 y T-502 de 2011.
1 Sentencia T-572 de 2009, reiterada en la Sentencia T-502 de 2011.



nino «necesita proteccion y cuidado especial», por lo cual establece en su articulo
3 un deber general de proteccion, en virtud del cual «[ljJos Estados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,

tutores u otras personas responsables de él ante la ley».

De igual forma pasa con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que dispone en su articulo 24 que todo nifo tiene derecho «a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como
de la sociedad y del Estado», y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que establece en su articulo 19 que «[tjJodo nifio tiene derecho a las
medidas de protecciéon que su condicidon de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado».

De acuerdo con estas normas superiores, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido a los nifios como sujetos de especial proteccion de modo que «la
satisfaccion de sus derechos e intereses debe constituir el objetivo primario de

toda actuacion, sea oficial o sea privada, que les concierna»'?

Ahora bien, en lo que respecta especificamente al principio del interés superior del
nifo este se encuentra consagrado en nuestra legislacion en el Cdédigo de la
Infancia y la Adolescencia, que lo define en su articulo 8 como un «imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de
todos sus Derechos Humanos, que son universales, prevalentes e
independientes» y lo reconoce como una regla de interpretacion y aplicacion en
todos los casos relacionados con los derechos de los nifios'®, ademas como
criterio de favorabilidad cuando exista conflicto entre normas aplicables a los

menores.'*

Ese mismo cuerpo normativo prevé en su articulo 10 el principio de
corresponsabilidad en virtud del cual existe una «concurrencia de actores y
acciones conducentes a garantizar el ejercicio de los derechos de los nifos, las
ninas y los adolescentes». Es decir, cada familia, la sociedad y el Estado tienen la

obligacion de proteger a los nifios.

2 Corte Constitucional. Sentencia T-884 de 2011.
'3 Articulo 7 del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.
4 Articulo 9 ibidem.



2.4.- Caso en concreto

De acuerdo con las consideraciones expuestas en los numerales anteriores se
resolvera si procede o no el reintegro solicitado por el sefior MIGUEL ENRIQUE
OROZCO PACHECO.

Al respecto, advierte la Sala de Subseccion que a través de sentencia de fecha 7
de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo de Antioquia, ordend tutelar los
derechos del accionante y conceder su traslado a la ciudad de Bogota o en su
defecto al departamento de Cundinamarca. Por otra parte, sobre el reintegro, el a

guo decidid negarlo pues no se probd que fuera retirado del servicio.

Luego de lo anterior, en respuesta de 20 de febrero de 2017, suscrita por el Mayor
Jaime Andrés Vargas quien dice actuar por orden del Coronel MILTON
GRAJALES MOTTA, el mismo al que se refiere esta tutela, quien no le concedi6
permiso al accionante para estar con su nucleo familiar y con su hija menor,

contesto:

«Con atencién me permito enviar a la sefiora MARTHA NURY VELASQUEZ
BEDOYA, Magistrada Ponente Tribunal Administrativo de Antioquia, copia del
oficio donde se remite por competencia el fallo de la accion de tutela emitida
por ese Tribunal a favor del sefior Soldado Profesional (R) MIGUEL ENRIQUE
OROZCO PACHECO, bajo el radicado 05001 23 33 000 2017 00349, al
Comando de Personal del Ejército Nacional, el cual dara respuesta al
documento en mencion debido a que el accionante no se encuentra laborando
en esta Institucion Militar, de acuerdo a OAP N° 2557 de fecha 15 de
Noviembre de 2016.»"°

Y anexo la Orden Administrativa de Personal No. 2557 del 15 de noviembre de
2016 proferida por el Comandante del Comando de Personal del Ejército Nacional,
en la que efectivamente se retira del servicio a MIGUEL ENRIQUE OROZCO

PACHECO en los siguientes términos:

«[...]

Que de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 217 de la Constitucién
Nacional, la Ley determinara el régimen de carrera especial para el personal
de Soldados profesionales de las Fuerzas Militares, el cual actualmente se
encuentra contenido en el Decreto Ley 1793 de 2000.

5 Folios 101 del expediente.



Que el Decreto ley 1793 de 2000, en su Articulo 7 establece que el retiro del
servicio activo de las Fuerzas Militares es el acto mediante el cual el
Comandante de la Fuerza dispone la cesacion del servicio de los Soldados
Profesionales, contemplado como una de las causales de retiro en forma
absoluta el retiro por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias
consecutivos sin causa justificada, causal consagrada en los articulos 8,
Literal b, Numeral 1 y Articulo 12 de Decreto Ley 1793 de 2000.

Que segun actas que en cada caso se indica, suscritas por los sefores
Comandantes de las unidades tacticas respectivas, se deja constancia de la
inasistencia al servicio sin causa justificada por mas de diez (10) dias
consecutivos del personal de Soldados Profesionales relacionados en el
presente acto administrativo.

Que por las consideraciones antes citadas, se dispone:

Articulo 3-917. Retirar del servicio activo de las Fuerzas Militares Ejercito
Nacional., en forma absoluta por inasistencia al servicio por mas de diez (10)
dias consecutivos sin causa justificada, sin perjuicio de la accién penal y
disciplinaria correspondiente, al personal de Soldados Profesionales que a
continuacion se relaciona, de conformidad con lo establecido en los Articulos
7, 8, Literal b, Numeral 1 y Articulo 12 del Decreto Ley 1793 de 2000, con la
novedad fiscal que en casa caso se indica asi:

[..]

2 SLP 20031101 OROSCO PACHECO MIGUEL ENRIQUE 77194651 NF 20161025
BITERO4

[...]»"6

Es decir, la causal por la cual se retiré del servicio al accionante es la dispuesta en
el articulo 8 literal b) numeral 1, en consonancia con el articulo 12 del Decreto

1793 de 2000, que consagran:

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

[...]
b. Retiro absoluto
[...]

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

'8 Folios 102 a 103 del expediente.



[..]

ARTICULO 12. RETIRO POR INASISTENCIA AL SERVICIO. El soldado
profesional que incurra en inasistencia al servicio por mas de diez (10)
dias consecutivos sin causa justificada, sera retirado del servicio, sin
perjuicio de la accién penal y disciplinaria correspondiente.» Destacado fuera
del texto.

Ahora bien, de las pruebas allegadas al proceso se observan tres incapacidades

por psiquiatria del accionante: la primera desde el 3 de noviembre de 2016 hasta

el 3 de diciembre de 2016 por treinta (30) dias, la segunda desde el 6 de

diciembre de 2016, por sesenta (60) dias, y la ultima a partir del 6 de abril de

2017, también por sesenta (60) dias; las que constan a folios 34, 35 y 124,

respectivamente.

De dichas incapacidades, se evidencia:

Que para el dia de expedicién del acto administrativo retiro del servicio, 15
de noviembre de 2016, el accionante llevaba doce (12) dias de incapacidad,
de los treinta dias ordenados por el médico tratante, del 3 de noviembre al 3
de diciembre de 2016, es decir, al momento de la desvinculacion, el senor
MIGUEL ENRIQUE OROZCO PACHECO se encontraba incapacitado, en
consecuencia, la ausencia a la que se refiere la Orden Administrativa de
Personal No. 2557, si estaba justificada, de modo que la norma que la

sustentd no era aplicable a su caso.

Que el sefior MIGUEL ENRIQUE OROZCO se encontraba y se encuentra
en una situacién de debilidad manifiesta por una disminucién de su
capacidad psicofisica para prestar el servicio, lo cual implica
necesariamente, como se extrae de las consideraciones expuestas en el
numeral anterior, que es un sujeto de especial proteccidon del Estado por lo
tanto la presente tutela es procedente para ordenar su reintegro por la
grosera vulneracion de sus derechos fundamentales al trabajo, vida digna y

debido proceso.

Sin que fuera suficiente lo anterior, también consta en el expediente que el sefor
MIGUEL ENRIQUE OROZCO PACHECO es padre de una menor de edad



NATALIA OROZCO VILLEGAS' que presenta problemas de comportamiento y
bajas notas en el colegio debido a la ausencia de él, situacion que fue puesta en
conocimiento del teniente coronel a su cargo, MILTON GRAJALES MOTTA'®,
quien de forma injustificada hizo caso omiso a las solicitudes de permiso y de
traslado a la ciudad de Bogota, como se encuentra debidamente probado en este
proceso, lo cual se constituye en una actuacion abiertamente contraria a los

derechos a la familia y a los menores.

En otros términos, esta acreditado que la actuaciéon injustificada del teniente
coronel MILTON GRAJALES MOTTA ocasiond la vulneraciéon de los derechos a la
familia y de la menor, hecho que censura esta Sala pues reiteradamente ha
sefalado la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacion, con
base en la Constitucidon Politica y en los tratados internacionales ratificados por
Colombia que hacen parte del bloque de constitucionalidad, que las Instituciones,

cualquiera sea su naturaleza, deben garantizar la proteccion de dichos derechos.

En ese sentido y toda vez que en el expediente existen suficientes pruebas sobre
la conducta abiertamente transgresora del teniente coronel MILTON GRAJALES
MOTTA, de los derechos como la familia, los derechos fundamentales de los
menores, el trabajo y el debido proceso, se remitiran copias a la Procuraduria
General de la Nacion para que abra la correspondiente investigacion disciplinaria
de conformidad con lo establecido en el Cédigo Unico Disciplinario 6 Ley 734 de
2002.

En conclusién, se modificara el numeral segundo de la providencia de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en el sentido de
ordenar el reintegro inmediato del sefior MIGUEL ENRIQUE PACHECO OROZCO
al servicio del Ejército Nacional, pero no al Batallon de Instruccién, Entrenamiento
y Reentrenamiento «Fray Mariano Garnica D'Orjuela» BITER No. 4, en el que se
encontraba antes de su retiro, como lo habia dispuesto el a quo, sino a una unidad
militar en la ciudad de Bogota que le permita estar cerca de su hija menor y
preservar su derecho a la familia y los derechos fundamentales de los menores.
Ademas se debera reintegrar a un puesto administrativo dadas sus condiciones

psicofisicos actuales.

7 Folio 20 del expediente.
'8 Folio 28 a 29 del expediente.



Del mismo modo se enviaran copias de la presente actuacion a la Procuraduria
General de la Nacion para que abra investigacion disciplinaria en contra del
coronel MILTON GRAJALES MOTTA quien, se reitera, en un claro
desconocimiento de los preceptos constitucionales que dan fundamento a nuestro
Estado Social de Derecho, vulneré los derechos fundamentales del accionante y
de su hija menor, aunado a que constan documentos en los que se sefala que

discriminé a un integrante de su batallén por su condicion afrodescendiente™®.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “A”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia de 20 de febrero

de 2017, el cual quedara asi:

SEGUNDO: ORDENAR a la Nacion-Ministerio de Defensa-Ejército
Nacional-Comando Batalléon de Instruccion, Entrenamiento vy
Reentrenamiento «Fray Mariano Garnica D’ Orjuela» Bitter No. 4, que
reintegre de forma inmediata al sefior MIGUEL ENRIQUE OROZCO
PACHECO, y proceda a darle traslado a una unidad militar en la
ciudad de Bogota, donde se encuentra su hija menor, y 1o reubique
en un cargo administrativo de conformidad con las consideraciones
expuestas en la parte motiva de esta providencia.

De igual manera si a bien lo tiene la entidad, guardara observancia de
la solicitud de traslado directo con el soldado profesional JORGE IVAN
HOLGUIN OQUENDO, siempre y cuando este Gltimo aun pretenda
realizar el tramite.»

SEGUNDO: Remitir copias del proceso a la Procuraduria General de la Nacién,
para que investigue la conducta del teniente coronel MILTON GRAJALES MOTTA

de conformidad con los motivos que fundamentan esta providencia.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia 20 de febrero de 2017
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia de acuerdo con las razones

expuestas en la parte motiva de esta decision.

9 Ver folios 21 a 23 del expediente.



CUARTO: ENVIESE a la Corte Constitucional para su eventual revision.

QUINTO: NOTIFIQUESE a las partes por el medio mas expedito posible.

La anterior decision fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y COMUNIQUESE

GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ



