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CONDICIONES CONSTITUCIONALES PARA LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE
TUTELA FRENTE AL RECONOCIMIENTO DE PENSIONES-Reiteracién de jurisprudencia

DERECHO FUNDAMENTAL A LA SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES Y LA IMPORTANCIA DE LA
PENSION DE INVALIDEZ

La garantia a la seguridad social y su fundamentalidad esta muy ligada a la satisfaccién real
de los derechos humanos, especialmente el de la dignidad humana, pues a través de este
derecho puede afrontarse la lucha contra los indices de pobreza y miseria. Una de las
garantias de la seguridad social son las pensiones por vejez o por invalidez. Esta Ultima
tiene por finalidad Ia proteccién de las personas que han sufrido una disminucién
considerable en su capacidad laboral, puesto que, dicha limitacién, fisica o mental, impacta

negativamente la calidad de vida del ser humano y la eficacia de otros derechos sociales,

asi como amparar su minimo vital y el de su nucleo familiar.

SUJETOS DE ESPECIAL PROTECCION CONSTITUCIONAL QUE SE ENCUENTRAN EN UN ESTADO
DE DEBILIDAD MANIFIESTA-Persona con discapacidad o con alguna enfermedad grave,

especial situacion de los miembros de la Fuerza Publica

La Constitucién Politica, la jurisprudencia constitucional y los Organismos Internacionales
han reiterado la obligacidn del Estado de proteger a aquellas personas que se encuentran
en situaciones de debilidad manifiesta, como es el caso de las personas con discapacidad, y
han sefialado la importancia que se debe tener en la proteccién de los derechos
fundamentales, en especial a la seguridad social y adoptar las medidas tendientes a que
puedan superar la situacion de desigualdad. Igualmente, establece una proteccién
reforzada en especial cuando se trata de un miembro de la Fuerza Publica, cuya

discapacidad sea producto de lesiones sufridas en virtud del cumplimiento de su deber.

PENSION DE INVALIDEZ PARA LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Régimen juridico

aplicable

Los miembros de la fuerza publica se encuentran sometidos a un régimen pensional

especial requlado actualmente por la ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004, normas



que por disposicién expresa en el articulo 6 de la ley 923 de 2004 Unicamente regulan
“hechos ocurridos en misién del servicio o en simple actividad desde el 7 de agosto de
2002.” La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterativa al momento de
proteger el derecho a la seguridad social y al minimo vital de los miembros de la Fuerza
Plblica cuando se les ha negado el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez en
razén a no cumplir con el requisito contemplado en el Decreto 1796 del 2000, el cual

exigia una pérdida igual o superior del 75% de la capacidad laboral durante la prestacién
del servicio. lgualmente sefialé, que aquellos miembros de las Fuerzas armadas que
perdieron mas del 50% de la capacidad laboral durante la prestaciéon del servicio, asi los
hechos hayan ocurrido con anterioridad al afilo 2002, tienen derecho al reconocimiento y

pago de la pension, en desarrollo de la Ley 923 de 2004 que les resulta mas favorable.

DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL DEL PERSONAL RETIRADO DEL SERVICIO
ACTIVO DE LAS FUERZAS MILITARES-Obligacién de las fuerzas militares de prestar servicios
de salud requeridos a quienes son retirados del servicio por lesiones adquiridas con

ocasion del mismo

Es un deber constitucional del Estado el proteger la integridad de los miembros de la

Fuerzas Publica, por lo que, al resultar agredido el derecho a la salud de alguno de ellos, la
administracion, a través de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, debe garantizarlo
bajo condiciones dptimas. Es responsabilidad de la Direccién de Sanidad de las Fuerzas
Militares prestar los servicios de salud que requiera todo ex - soldado que, con ocasion a la
prestacion del servicio, hubiera sido lesionado y, en consecuencia, vea disminuido su estado

de saludy sus condicionas de vida, hasta que se restablezca.

DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL, A LA VIDA, AL MINIMO VITAL Y A LA IGUALDAD-Orden al

Ministerio de Defensa Nacional reconocer el pago del retroactivo de la pensién de invalidez

Referencia: Expediente T-4615410

Accidn de tutela instaurada por la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia como curadora de

Jorge Alexander Herrera Rojas contra la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional.

Derechos fundamentales invocados: seguridad social, vida, minimo vital y a la igualdad.



Tema: procedibilidad de la accién de tutela para solicitar pensién de invalidez.

Problema juridico: Si la entidad accionada vulnerd los derechos fundamentales del
accionante, al negarle el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, entre el periodo
comprendido del 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de 2009, fecha en que quedd
inhabilitado para laborar, con el argumento de la prescripcidon de dichas mesadas

pensionales?

Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

Bogota D.C., dieciséis (16) de abril de dos mil quince (2015).

La Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub -quien la preside-, Martha Victoria Sachica
Méndez y Luis Ernesto Vargas Silva, en ejercicio de sus competencias constitucionales y

legales, y especificamente las previstas en los articulos 86 y 241 numeral 9° de Ia

Constitucién Politica, ha proferido la siguiente
SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucion Politica, 33 del
Decreto 2591 de 1991 y 49 del Reglamento de la Corporacién, la Sala de Seleccién Nimero
Once de la Corte Constitucional escogié en el Auto del veintiuno (21) de noviembre de dos

mil catorce (2014) para efectos de su revisién, la accion de tutela de la referencia.

De conformidad con el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, esta Sala de Revisién procede

a dictar la sentencia correspondiente.
1.1 SOLICITUD

La sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia como curadora del sefior Jorge Alexander Herrera
Rojas, instaurd accién de tutela contra la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional, por

considerar que éste vulnerd los derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida, al



minimo vital y a la igualdad, al negarle el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez
de su hermano, entre el periodo comprendido del 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de

2009, alegando prescripcion de las mesadas pensionales.

Con base en lo expuesto, solicita se tutelen sus derechos fundamentales y se ordene a la
entidad que reconozca y pague dicha prestacidn econdmica. Basa su solicitud en los

siguientes:
1.2 HECHOS Y RAZONES DE LA ACCION DE TUTELA

1.2.1 Manifiesta la accionante, que su hermano el senor Jorge Alexander Herrera Rojas,
quien cuenta actualmente con 36 afios de edad, presté el servicio militar obligatorio en la
Armada Nacional, y en desarrollo de las actividades de sus funciones, el dia 6 de abril de
2000, en un enfrentamiento contra grupos armados ilegales, sufrié heridas en la parte

posterior de la cabeza causadas por esquirlas de granada y de balas de fusil, las cuales le
produjeron un dafo irreparable e irreversible causandole discapacidad mental crénica e

inhabilidad para trabajar.

1.2.2 Dice que a través del Acta No. 133 del 22 de octubre de 2002, la Junta Médica del
Hospital Militar de Cartagena, lo calific6 con una pérdida de la capacidad laboral en un
porcentaje del 50.33%, por lesiones ocurridas en el servicio por causa de herida en
combate, segun literal c informativo 030/09 de agosto de 2001, cuyo retiro se produjo el 14
de abril de 2000. Este concepto médico fue revisado y confirmado por el Tribunal Médico
Laboral mediante Acta No. 2306 del 12 de agosto de 2003.

1.2.3 Razon por la cual, presentd un escrito el dia 28 de octubre de 2002, debidamente
autenticado, ante el Ministerio de Defensa Nacional con fundamento en el articulo 23 de la
Carta Politica, donde esta solicitando que se autorice los servicios médicos especializados a
su hermano, asi mismo la pension de invalidez desde el 6 de abril de 2000 fecha en que

quedd inhabilitado para laborar.

1.2.4 Agrega, que mediante Resolucién No. 310 del 20 de febrero de 2006, el Ministerio
de Defensa Nacional a través del Secretario General, declara “que no hay lugar al
reconocimiento y pago de la pensién por concepto de invalidez al ex - Infante de Marina

Regular de la Armada Nacional”, por cuanto no cumple con lo ordenado en el articulo 90 del



Decreto 94 de 1989 que sefiala que la pérdida debe ser igual o superior al 75% de su

capacidad psicofisica.

1.2.5 Informa que mediante Resolucidon No. 1521 del 30 de mayo de 2006, el Ministerio de
Defensa Nacional a través del Secretario General, rechaz6 el recurso impetrado contra la
anterior decisidn, por cuanto no reconocid el poder otorgado por la sefiora Jhojana Colombia
Rojas Mejia al apoderado para presentar el escrito, con el argumento de no reposar dentro
del acervo probatorio la sentencia debidamente ejecutoriada por el juez competente

donde se le declara curadora de su hermano, el sefior Jorge Alexander Herrera Rojas.

1.2.6 Ante lo anterior, presenté demanda por interdiccidn judicial por causa de demencia
a favor de su hermano Jorge Alexander Herrera Rojas, en el Juzgado Segundo Civil de
Familia de Barranquilla, resuelta mediante sentencia del 14 de julio de 2009 que declaré la
interdiccién definitiva por causa de trastorno mental organico y la nombré como curadora
de su patrimonio, providencia que fue ratificada por el Tribunal Superior Sala Sexta Civil y

Familia de Barranquilla, mediante fallo en grado de consulta del 11 de agosto de 2010.

1.2.7 Sefala, que posteriormente presentd accion de tutela cuya decisidon fue proferida
por el Tribunal Superior de Medellin el 20 de noviembre de 2012, en contra de la Nacién
Ministerio de Defensa Nacional, en la cual se le concedi6 el derecho y se ordend la
realizacion de una nueva evaluacién de la Junta Médico Laboral para determinar la

viabilidad de otorgar una pensién de invalidez a su hermano Jorge Alexander Herrera Rojas.

1.2.8 Agrega, que la Junta Médico Laboral mediante Acta No. 111 del 10 de abril de 2013,
determind una pérdida de la capacidad laboral de su hermano en un porcentaje del 84.69%
“por diagndstico 1, 2 y 3 en el servicio por accién directa del enemigo, en el
restablecimiento del orden publico o conflicto internacional” solicitando el reconocimiento y

pago de la pension de invalidez a partir del 6 de abril de 2000.

1.2.9 Asegura que con base en la anterior evaluacién Médico Legal, solicité nuevamente la
pension de invalidez de su hermano ante el Ministerio de Defensa Nacional, quien mediante
Resolucion No. 3641 del 23 de septiembre de 2013, reconocié la misma solo a partir del 20
de noviembre de 2009, argumentando que las mesadas pensionales anteriores

prescribieron teniendo en cuenta para la fecha de la prescripciéon del mencionado fallo de



tutela, alegando que no existe prueba de que el sefor Jorge Alexander Herrera Rojas haya
presentado reclamaciones en el periodo comprendido entre el 6 de abril de 2000 al 19 de

noviembre de 2009.

1.2.10 Ante lo anterior, presentd recurso de reposicion fundamentado en los
articulos 1, 13, 25, 40 y 48 de la Constitucion Politica, indicando que no se le debia aplicar
la prescripcion toda vez que existen pruebas de solicitudes de pension anterior, como las
actas de la Junta Médico Laboral y del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia, asi como una solicitud de pensién que fue respondida y resuelta por el Ministerio de

Defensa Nacional, y la resolucién que resolvié el recurso legalmente interpuesto.

1.2.11 El recurso fue resuelto por el Ministerio de Defensa Nacional, mediante
Resolucién 4618 del 28 de noviembre de 2013, confirmd la anterior decisién a pesar de que
en sus consideraciones aceptaba un tramite anterior a “Que el Ministerio de Defensa

expidié el acto administrativo No. 310 del 20 de febrero de 2006, en el que declar6 que no
habia lugar al reconocimiento y pago de una pensién de suma alguna por concepto de
pensién por invalidez e intereses moratorios a favor del ex infante de Marina Regular de la
Armada Nacional HERRERA ROJAS JORGE ALEXANDER (...) toda vez, que no cumplia con el
requisito del porcentaje de disminucién que exigia el Decreto especial para la época de los

hechos”.

1.2.12 Por Ultimo, sostiene que su hermano sufre de trastorno mental
organico considerado secuela de un trauma el cual debe ser tratado por un médico
especialista en psiquiatria dado que es irreversible su enfermedad y ni ella ni su familia

cuentan con los recursos econémicos para su sostenimiento.
1.3 TRASLADO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Tribunal Administrativo del Atlantico, admitid la accién de amparo el 21 de marzo de
2014, y corrié traslado al Ministerio de Defensa Nacional y vinculé al Grupo de Prestaciones
Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, para que ejercieran su derecho de defensa y

contradiccion.

1.3.1 El Ministerio de Defensa Nacional no rindié el informe solicitado.



1.3.2 El Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, guardé
Silencio.

1.4 PRUEBAS DOCUMENTALES

En el tramite de la accién de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas
documentales:

1.4.1 Copia de la Resolucién No. 310 del 20 de febrero de 2006, expedida por el Ministerio
de Defensa Nacional a través del Secretario General, el cual sefiala en la parte considerativa
que: “... le fueron practicadas Acta de Junta Médica Laboral No. 133 de octubre 22 de 2002,
(...) asi como Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia No. 2306-2309 de
agosto 12 de 2003, (...) que le determinaron una disminucién de la capacidad laboral del
50.33%, por lesiones ocurridas en el servicio por causa de herida en combate, literal ¢
informativo 030/09 de agosto de 2001, cuyo retiro se produjo el 14 de abril de 2000.”

Igualmente declara “que no hay lugar al reconocimiento y pago de la pensidn por concepto
de invalidez al ex - Infante de Marina Regular de la Armada Nacional”, por cuanto no
cumple con lo ordenado en el articulo 90 del Decreto 94 de 1989 que sefala: “Pensién de
invalidez del personal de soldados y grumetes. A partir de la vigencia del presente Decreto,
cuando el personal de soldados y grumetes de las Fuerzas Militares, adquiera una

incapacidad durante el servicio que implique una pérdida igual o superior al 75% de su
capacidad psicofisica tendra derecho mientras subsista la incapacidad, a una pensién

mensual...” (negrilla y subrayado en el texto que se transcribe) (folios 9, 10y 11).

1.4.2 Copia de la Resolucién No. 1521 del 30 de mayo de 2006, del Ministerio de Defensa
Nacional a través del Secretario General, por el cual se rechaza el recurso de reposicién al
no reconocer un poder otorgado por la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia al apoderado
para presentar el escrito, argumentando que no reposa una sentencia debidamente

ejecutoriada por el juez competente donde se declara curadora de su hermano, el sefior

Jorge Alexander Herrera Rojas (folios 12, 13y 14).

1.4.3 Copia de la Resolucién No. 3641 del 23 de septiembre de 2013, del Ministerio de
Defensa Nacional, por la cual se ordené pagar la pensién de invalidez al sefior Jorge

Alexander Herrera Rojas solo a partir del 20 de noviembre de 2009, argumentando que las



mesadas pensionales anteriores prescribieron dada la ausencia de prueba de su
reclamacion en el periodo comprendido entre el 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de
20009.

Igualmente la citada resolucidon en su parte considerativa reconoce que: “... le fue
practicada Acta de Junta Médica Laboral No. 133 de octubre 22 de 2002, (...) asi como
Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia No. 2306-2309 de agosto 12 de
2003, (...) que le determinaron una disminucién de la capacidad laboral del 50.33%, por
lesiones ocurridas en el servicio por causa de herida en combate, literal ¢ informativo

030/09 de agosto de 2001, cuyo retiro se produjo el 14 de abril de 2000.” (folios 15 al 19).

1.4.4 Copia de la Resolucion No. 4618 del 28 de noviembre de 2013, expedida por el
Ministerio de Defensa Nacional, mediante la cual se resuelve un recurso de reposicién (folios
20, 21y 22).

1.4.5 Copia de la sentencia 00479-2007 por interdiccién judicial del 14 de julio de 2009,
proferida por el Juzgado Segundo Civil de Familia de Barranquilla, que declaré la interdiccion
definitiva por causa de trastorno mental organico al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, y
designd a la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia, como curadora de su patrimonio (folios
23 al 28).

1.4.6 Copia del fallo en grado de consulta del 11 de agosto de 2010, expedido por el
Tribunal Superior Sala Sexta Civil y Familia de Barranquilla, donde ratifica la sentencia
00479-2007 por interdiccién judicial del 14 de julio de 2009, proferida por el Juzgado

Segundo Civil de Familia de Barranquilla (folios 29 al 35).

1.4.7 Copia del acta de posesion del cargo de curadora a favor del sefior Jorge Alexander
Herrera Rojas, de fecha 5 de noviembre de 2010, ante el Juzgado Segundo de Familia de

Barranquilla, Atlantico (folio 36).

1.4.8 Copia del Tribunal Médico Laboral de Revisidon Militar No. 2306-2309 del 12 de
agosto de 2003 y Acta No. 133 del 22 de octubre de 2002, de la Junta Médica del Hospital
Militar de Cartagena, donde se califica al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, por una

incapacidad permanente parcial no apto para el servicio, con una pérdida de la capacidad



laboral en un porcentaje del 50.33% (folios 38 al 41).

1.4.9 Copia del Acta de la Junta Médico Laboral No. 111 del 10 de abril de 2013, que
determiné una pérdida de la capacidad laboral al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, en
un porcentaje del 84.69% con fecha de iniciaciéon “Hace 10 afos, posterior a impacto con
granada en servicio militar, con esquirlas en la regién cefalica con posterior cambio de

comportamiento, pobre funcién global, comportamiento bizarro, dificultad para valorarse y

adaptarse” (folios 43 al 46).

1.4.10 Copia del certificado de ingreso del sefior Jorge Alexander Herrera
Rojas, expedido el 30 de marzo de 2001 por el Batallén Fluvial de Infanteria de Marina No.
50 donde consta que pasé a formar parte del 3er contingente a partir de noviembre de
1998 (folio 49).

1.4.11 Copia del informe administrativo por herida en combate No. 008
ocurrida al sefor Jorge Alexander Herrera Rojas, el 6 de abril de 2000 en el Buque Nodriza,
mientras se realizaba “una operacién fragmentaria de asalto a la altura del sector
denominado Bocas del Rio Murri en area rural del municipio de Vigia del Fuerte en
desarrollo de contacto armado contra agrupacién ONT FARC, sufrié herida por impacto de

esquirla en la parte posterior de la cabeza.” (folio 50).

1.4.12 Copia del certificado de retiro del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas,
expedido el 30 de marzo de 2001 por el Batallon Fluvial de Infanteria de Marina No. 50

donde consta que fue dado de baja a partir del 15 de agosto de 2000 (folio 51).

1.4.13 Copia del escrito de fecha 28 de octubre de 2002, debidamente
autenticado por la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia, presentado ante el Ministerio de
Defensa Nacional, en donde solicita, con fundamento en el articulo 23 de la Carta Politica,
se autorice los servicios médicos especializados a su hermano el sefior Jorge Alexander
Herrera Rojas, y se le conceda la pension de invalidez desde el 6 de abril de 2000, fecha en

que quedd inhabilitado para laborar (folio 53).

1.4.14 Copia del dictamen realizado al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas,
por el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional Barranquilla, de

fecha 13 de marzo de 2008, y remitido al Juzgado Segundo de Familia de Barranquilla,



donde sefiala un diagndstico de “TRASTORNO MENTAL ORGANICO”, y Sefiala: “se considera
una secuela del trauma lo que lo hace irreversible; debe recibir manejo por Psiquiatria”
(...) Por todas estas consideraciones el examinado JORGE ALEXANDER HERRERA ROJAS, no

estd en capacidad de manejar sus bienes, ni disponer de ellos” (folios del 54 al 59).

1.4.16 Copia del escrito de fecha 9 de enero de 2003, debidamente
autenticado por la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia, presentado ante el Ministerio de
Defensa Nacional, en donde solicita nuevamente se autorice los servicios médicos
especializados a su hermano el sefor Jorge Alexander Herrera Rojas, y se le conceda la
pension de invalidez desde el 6 de abril de 2000, toda vez que carece de recursos

econdmicos y pertenece al estrato 1, razén por la cual no tiene como atender a la

enfermedad de su hermano (folio 64).

1.4.17 Copia de la cédula de ciudadania del sefior Jorge Alexander Herrera

Rojas donde consta que naci6 el 8 de abril de 1979 (folio 65).

1.4.18 Copia de la cédula de ciudadania de la sefiora Jhojana Colombia Rojas
Mejia (folio 66).

1.4.19 Copia del recurso de reposicién y apelacién del 23 de octubre de 2013,
presentado por la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia, en su calidad de curadora del sefior
Jorge Alexander Herrera Rojas, contra la Resolucién No. 3641 del 23 de septiembre de
2013, rechazando el argumento argumentando del Ministerio de Defensa Nacional, que
dice que nunca se realizaron reclamaciones ante esa Entidad de las mesadas pensionales
en el periodo comprendido entre el 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de 2009 (folios 67
al 70).

2. DECISIONES JUDICIALES

2.1 DECISION DE PRIMERA INSTANCIA. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
ATLANTICO

Mediante fallo del 1 de abril de 2014, el Tribunal Administrativo del Atlantico, negd el

amparo solicitado por improcedente. Su decisién se basé en lo siguiente:

2.1.1 No cumple con el principio de subsidiariedad, por lo que el caso que se dirime



hace referencia a un debate que debe adelantarse dentro del proceso ordinario

administrativo para reclamar sus derechos.

2.1.2 Lo solicitado busca la nulidad de los actos administrativos, los cuales son
susceptibles de control judicial a través de la nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo.
2.2 IMPUGNACION DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2.2.1 Mediante escrito del 21 de abril de 2014, la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia,
en su calidad de curadora del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, dentro del término

legal, impugno el fallo de primera instancia, por los siguientes motivos:

2.2.1.1 Indicé que el Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional
Barranquilla, dictaminé que su hermano padecia de trastorno mental organico, acaecido
como consecuencia de un enfrentamiento de la fuerza publica con grupos al margen de la
ley en cumplimiento de sus funciones, con una inhabilidad para valerse por si mismo, por lo

que se considera una persona “especial”.

2.2.1.2 lgualmente, sefialé que desde hace mas de 13 afios a su hermano le han negado la
atenciéon médica especializada que requiere con urgencia Yy los medicamentos para
controlar la enfermedad mental que padece, y en aras del principio de igualdad como todo
ser humano que debe vivir dignamente, solicita se le reconozca y pague las mesadas
pensionales en el periodo comprendido entre el 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de
2009.

2.2.1.3 Por ultimo, asegura que un proceso ordinario le llevaria mucho tiempo y no cuenta

con los recursos suficientes para asumir los costos que le generarian dicho proceso.

2.3 DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA. CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

2.3.1 Mediante fallo del 16 de junio de 2014, el Consejo de Estado Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccién segunda, revocé la sentencia del 1 de abril de 2014,

proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, y la rechazé por improcedente. Su



decision se basé en lo siguiente:

2.3.1.1 La demandante no logré comprobar la inminencia del supuesto dafo causado, la
gravedad, la urgencia y la impostergabilidad en la presentacion de la accién de tutela que
permita acudir a ella por encima de los recursos de defensa que para el efecto ha
establecido el legislador.

2.3.2 La discapacidad presentada por el sefor Jorge Alexander Herrera Rojas, no
puede constituirse per se en un perjuicio irremediable, teniendo en cuenta que la persona
que presenta la demanda fue debidamente nombrada como curadora, razén suficiente a

concluir que el interdicto actta por conducto de ella.
3. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
3.1 COMPETENCIA Y OPORTUNIDAD

La Sala Séptima de Revisién de tutelas de la Corte Constitucional es competente, de
conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucidn Politica, y con el Decreto 2591 de

1991, para revisar el presente fallo de tutela.
3.2 PROBLEMA JURIDICO

En consideracién a los antecedentes planteados, corresponde a la Sala de Revisidn
determinar si la entidad accionada vulnerd los derechos fundamentales a la seguridad
social, ala vida, al minimo vital y a la igualdad del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, al
negarle el reconocimiento y pago de la pension de invalidez, entre el periodo comprendido
del 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de 2009, fecha en que qued6 inhabilitado para
laborar, con el argumento de la prescripcidon de dichas mesadas pensionales.

Para resolver la cuestion planteada, la Sala Séptima de Revisién de Tutelas analizara:
primero, la procedencia excepcional de la accién de tutela para obtener el pago de
derechos pensionales; segundo, la importancia de la pensién de invalidez; tercero, la
proteccidon constitucional reforzada de los sujetos en situacién de discapacidad o
enfermedad grave, especial situacién de los miembros de la Fuerza Pulblica; cuarto, el
régimen juridico aplicable en materia de reconocimiento de la pensién de invalidez para

miembros de la Fuerza Publica; quinto, el derecho a la salud y a la seguridad social de los



miembros de las Fuerzas Militares retirados en caso de lesiones 0 enfermedades adquiridas

con ocasién del servicio, y; sexto, estudiara el caso concreto.

3.3 LA PROCEDENCIA EXCEPCIONAL DE LA ACCION DE TUTELA PARA OBTENER EL
PAGO DE DERECHOS PENSIONALES. REITERACION DE JURISPRUDENCIA[1].

El caradcter excepcional del mecanismo constitucional de la accién de tutela, estd orientado
a la proteccion directa, inmediata y efectiva de los derechos fundamentales de todas las
personas, cuando aquellos resultan vulnerados o amenazados por la accién u omision de las

autoridades publicas o de los particulares en los casos definidos por la ley.

El articulo 86 de la Constitucidn Politica, reiterado por la jurisprudencia constitucional[2],
se ha referido al caracter subsidiario[3] de la accién como mecanismo excepcional de

proteccion de los derechos fundamentales.

Esta Corporacion ha sefialado que en principio la accién de tutela es improcedente cuando a
través de esta via se pretende obtener el reconocimiento y pago de una prestacién
econdémica, puesto que, de un lado, dicho beneficio se otorga a quienes cumplen con los
requisitos establecidos en la ley y, de otro, ante el surgimiento de una controversia legal

frente a su reconocimiento existen los mecanismos ordinarios para su resolucién.

Sin embargo, ha sostenido que su procedencia sera viable de manera excepcional, cuando,
pese a existir otros mecanismos ordinarios para la defensa de los derechos fundamentales
involucrados, éstos no resultan idoneos para evitar la configuracién de un perjuicio

irremediable.[4]

En ese sentido, esta Corporacion en sentencia T- 836 de 2006[5], establecié dos reglas
importantes al momento de realizar el estudio de procedibilidad de la accién cuando uno de
los beneficiarios es considerado sujeto de especial proteccién, como las personas con

discapacidad. En este sentido ha establecido que:

“...las pruebas deben permitir establecer dos reglas importantes en el analisis de la
procedencia de la accién de tutela. La primera, busca asegurar la eficacia de los derechos
fundamentales del sujeto que a pesar de encontrarse en una grave situacién originada en el

no reconocimiento de su derecho pensional, cuyo derecho estd acreditado, no ha visto



atendida su solicitud de acuerdo a la normatividad aplicable y a las condiciones facticas en

las que apoya su peticién, lo cual afectaria derechos fundamentales. Y, en segundo lugar,
este requisito traza un claro limite a la actuacién del juez de tutela, quien sélo puede acudir
a esta actuacion excepcional en los precisos casos en los cuales se demuestre la reunién de
las exigencias legales para el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes,[6]pero que

requieran la intervencién urgente del juez constitucional.

Ahora bien, si de la evaluacion que se haga del caso se deduce que la accién es procedente,
la misma podra otorgarse de manera transitoria o definitiva. Sera lo primero si la situacién
genera un perjuicio irremediable, siempre que se cumplan los presupuestos de inminencia,
gravedad, urgencia e impostergabilidad de la accién, decisién que tiene efectos
temporales[7]. Y procedera cdmo (sic) mecanismo definitivo si se acredita que el
procedimiento juridico correspondiente para dirimir la controversia resulta ineficaz al 'no

goza(r) de la celeridad e inmediatez para la proteccidn de los derechos fundamentales con

la urgencia requerida ‘[8](Negrilla fuera de texto)”[9]

Es decir que, en el estudio de la procedibilidad del amparo tutelar frente a un sujeto de
especial proteccién, lo primordial es asegurar la eficacia de los derechos mas inherentes al
ser humano y del mismo modo determinar sin lugar a dudas que el peticionario en realidad

cumple con el lleno de los requisitos para acceder a la pensién o a ciertas prerrogativas que
de ella se derivan. Lo anterior, habilitaria al juez constitucional para abordar el estudio de la
negativa de su reconocimiento por la autoridad administrativa, como un asunto de
relevancia constitucional por los derechos fundamentales que estarian en riesgo de ser

transgredidos.

3.4 LA IMPORTANCIA DE LA PENSION DE INVALIDEZ Y LA PROCEDENCIA DE LA
ACCION DE TUTELA PARA SU RECONOCIMIENTO. REITERACION DE JURISPRUDENCIA[10].

El articulo 48 de la Constitucion Politica define la seguridad social como un servicio publico
de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del Estado y

como una garantia irrenunciable de todas las personas.

Una de las garantias de la seguridad social son las pensiones por vejez o por invalidez. Esta
Ultima tiene por finalidad la  proteccién de las personas que han sufrido una disminucién

considerable en su capacidad laboral, puesto que, dicha limitacién, fisica o mental, impacta



negativamente la calidad de vida del ser humano y la eficacia de otros derechos

sociales[11], asi como amparar su minimo vital y el de su ndcleo familiar.

Esta Corporacidn en la sentencia T-290 del 2005[12] le imprimi6 el caracter de fundamental

al derecho al que se reconozca la pension de invalidez asi:

“En efecto, el derecho al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez como elemento
constituyente del derecho a la seguridad social es susceptible de amparo por medio de la
accion de tutela cuando su desconocimiento ponga en peligro derechos que tengan el
caracter de fundamentales. Asi mismo, adquiere el rango de fundamental cuando se
comprometa la efectividad del ‘derecho fundamental a obtener la pensién de invalidez'. Lo

anterior, debido a que por medio de dicha acreencia laboral se obtiene prestaciones
econdmicas y en salud esenciales e irrenunciables (articulo 48 C.P) que tienen por finalidad

compensar la situacién de infortunio derivada de la pérdida de capacidad laboral.”

En la sentencia T-628 de 2008[13], esta Corporacidn, sefial6 el caracter fundamental que
tiene el derecho a la seguridad social por su relacién con la garantia de la dignidad humana.

Sobre el tema dijo:

“El derecho a la seguridad social, en la medida en que es de importancia fundamental para
garantizar a todas las personas su dignidad 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 especificaciéon en el nivel legislativo se

encuentra sometida a contenidos sustanciales preestablecidos.”

En la sentencia T-1040 del 2008[14], se resolvié un caso similar y se confirmd la

procedencia de la accidn de tutela para el reconocimiento de la pensidn de invalidez:

“Si bien el juez de tutela no es competente para resolver este tipo de conflictos, la accién
de tutela resulta procedente para amparar los derechos fundamentales que puedan estar

afectados cuando pese a estar plenamente demostrado, la entidad niega el reconocimiento



del derecho. Ademas, téngase en cuenta que en tratandose de la pensidn de invalidez, ha
dicho esta corporacién que, igualmente, la accién de tutela es procedente en el evento en
que, en casos concretos, las personas se vieren afectadas por un cambio legislativo que
establece condiciones mds gravosas que no les permite acceder a dicha prestacién, y sin
embargo, cumplen a cabalidad los requisitos establecidos en la ley anterior, al considerarse
que las medidas resultan desproporcionadas o ilegitimas. Asimismo, se advierte que la
pension de invalidez tiene una gran relevancia social, toda vez que garantiza a los
asociados, que padecen de limitaciones significativas que menguan su capacidad para

laborar, el acceso a una fuente de ingresos para solventar sus necesidades basicas.”
Confirmado en la sentencia T-138 del 2012[15]:

“Ahora bien, desde la perspectiva de cual es prima facie la accién juridica de reclamo, la
pensién de invalidez se presenta, -se insiste- prima facie, como un derecho de origen legal
que busca una compensacién de caracter econdémico por la pérdida o disminucidn
considerable de la capacidad laboral, por lo cual en principio corresponde al juez laboral

analizar su procedencia. Pero, adquiere relevancia constitucional para ser debatido en sede
de tutela, entre otros casos, cuando su reconocimiento es solicitado por personas en
situacién de especial proteccién como los enfermos de VIH, por lo que hace pertinente la
procedencia de la tutela para lograr el eventual reconocimiento del mismo y evitar con ello

la ocurrencia de un perijuicio irremediable.”

Para concluir se puede indicar, que la garantia a la sequridad social y su fundamentalidad
estd muy ligada a la satisfaccién real de los derechos humanos, especialmente el de la
dignidad humana, pues a través de este derecho puede afrontarse la lucha contra los
indices de pobreza y miseria.

De manera especial, con la proteccion de esta garantia en las hipdtesis de invalidez se
busca evitar los efectos negativos que emanan de la falta de recursos econédmicos para
cubrir aspectos basicos como la salud y el sostenimiento del hogar, debido a la

imposibilidad del trabajador de sequir desempefidndose en el mercado laboral.

En reiteradas ocasiones, la Corte Constitucional ha sefalado que no procede esta accién
constitucional para el reconocimiento de derechos prestacionales, sin embargo, al

evidenciarse situaciones en que las vias naturales de estos procesos no resultan ser



eficaces ni oportunas para proteger de manera real los derechos fundamentales de
personas, que, como en el caso en estudio, pretenden un reconocimiento pensional, esta
Corporaciéon ha reconocido la procedencia excepcional de la accién de tutela, como
instrumento idéneo para el amparo de dichos derechos que pueden estar siendo vulnerados

por las administradoras de los fondos de pensiones.

3.5 LA PROTECCION CONSTITUCIONAL REFORZADA DE LOS SUJETOS EN SITUACION
DE DISCAPACIDAD O ENFERMEDAD GRAVE, ESPECIAL SITUACION DE LOS MIEMBROS DE LA
FUERZA PUBLICA

Nuestra Carta Politica contiene normas que disponen un tratamiento preferencial para las
personas que se encuentran en una situacién mayor de vulnerabilidad, como manifestacién

del principio de igualdad material. Es asi como en los incisos 2 y 3 del articulo 13, sefiala:

“El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados... El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su condicidn econdmica, fisica o mental, se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos

que contra ellas se cometan.”
En el mismo sentido, el articulo 47 de la Norma Superior establece que:

“...el Estado adelantara una politica de previsidn, rehabilitacion e integracién social para los
disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes se prestara la atencidn especializada

que requieran”.

Del mismo modo, el articulo 54 de la Carta consagra que es deber del Estado de
“...garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones de
salud...”.

Como fundamento en los articulos constitucionales, la Corte sefalé en la sentencia T- 884
de 2006[16] que la Constitucién impone al Estado los siguientes deberes frente a las

personas con discapacidad:

]

. impone a las autoridades publicas (i) la obligaciéon de abstenerse de establecer

diferenciaciones fundadas en discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; y (ii), el deber



de adoptar medidas de discriminacion positiva en favor de las personas con discapacidad
para que puedan disfrutar, en igualdad de condiciones, de sus derechos y libertades, lo que
implica su plena inclusién social como manifestacién de la igualdad real y efectiva; (iii)
dentro de dichas medidas, la Constitucion contempla aquellas relativas al &mbito laboral
acorde con las condiciones de salud de esta poblacién y “la formacién y habilitacién
profesional y técnica a quienes lo requieran”, asi como la educacién para las personas con
limitaciones fisicas o mentales”.

En el mismo sentido se pronuncié esta Corporacién, en las sentencias T-826[17] y
T-974[18] de 2010, donde resaltan la importancia de proteger a las personas que se

encuentran en circunstancias de indefension debido a su situacion de discapacidad y a su
imposibilidad de desarrollarse en el campo laboral, lo que afecta directamente su minimo

vital y el de su nucleo familiar.

Ilgualmente ha indicado, en sentencias como la T-093 de 2007[19], “... que la omisién de
proporcionar especial amparo a las personas colocadas en situacion de indefensién bien sea
por razones econdmicas, fisicas o mentales puede incluso equipararse a una medida
discriminatoria...”[20]. Esto, por cuanto estas personas enfrentan una situacién que les
impide integrarse de manera espontdnea a la sociedad para poder ejercer sus derechos y
responder por sus obligaciones, asi que el Estado no puede negarse a adoptar un conjunto
de medidas de orden positivo orientadas a superar, en la medida de lo factible, esa

situacién de desigualdad y de desproteccién a la que ellas se ven avocadas.

La jurisprudencia Constitucional, ha reiterado que el Estado debe brindar las condiciones
normativas y materiales que permitan a las personas que se encuentran en situaciones de
debilidad manifiesta, a superar su situaciéon de desigualdad. Sostiene también, que este

deber de proteccion le corresponde ejercerlo igualmente a los jueces de tutela quienes son
los encargados de tomar medidas de amparo especificas segun las circunstancias de cada

caso en concreto[21].

Sobre el tema, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en aplicacion del
Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General

numero 5[22], ha adoptado medidas de diferenciacién positiva, como:

“...Con la palabra “discapacidad” se resume un gran numero de diferentes limitaciones



funcionales que se registran en las poblaciones... La discapacidad puede revestir la forma
de una deficiencia fisica, intelectual o sensorial, una dolencia que requiera atencién médica
o una enfermedad mental. Tales deficiencias, dolencias o enfermedades pueden ser de

caracter permanente o transitorio...

De conformidad con el enfoque seguido en las Normas Uniformes, en la presente

Observacién general se utiliza la expresién “persona con discapacidad” en vez de la antigua

expresion, que era “persona discapacitada”. Se ha sugerido que esta Ultima expresion podia

interpretarse erréneamente en el sentido de que se habia perdido la capacidad personal de
funcionar como persona. (Subraya fuera de texto)...”

Por Ultimo, esta Corporacién ha manifestado en Sentencia T-131 de 2008[23] que esta
proteccién adquiere un matiz particular, cuando la persona afectada en sus condiciones de
salud es un agente o servidor del Estado, que en cumplimiento de sus funciones o con
ocasién de las mismas, ha sufrido una considerable disminucién en sus condiciones fisicas,
psiquicas y sensoriales. Asi lo consideré la Sentencia T-1197 de 2001[24], en la cual se

dijo:

“Es el caso de los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, personas que
por la naturaleza de sus funciones y debido a las actividades que diariamente ejecutan,
afrontan riesgos permanentes para su vida e integridad personal y que frecuentemente
sufren lesiones severas, en muchos casos irreversibles. La sociedad y el Estado tienen
entonces un compromiso particular, pues se trata de garantizar y prestar el servicio de
seguridad social, a quienes de manera directa actlan para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades”. (Subrayado fuera del texto)

De lo visto se concluye, que la Constituciéon Politica, la jurisprudencia constitucional y los
Organismos Internacionales han reiterado la obligacién del Estado de proteger a aquellas
personas que se encuentran en situaciones de debilidad manifiesta, como es el caso de las
personas con discapacidad, y han sefalado la importancia que se debe tener en la
proteccién de los derechos fundamentales, en especial a la seguridad social y adoptar las
medidas tendientes a que puedan superar la situacién de desigualdad. Igualmente, establece

una proteccion reforzada en especial cuando se trata de un miembro de la Fuerza Publica,



cuya discapacidad sea producto de lesiones sufridas en virtud del cumplimiento de su
deber.

3.6 REGIMEN JURIDICO APLICABLE EN MATERIA DE PENSION DE INVALIDEZ PARA
MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

Los miembros de la fuerza publica se encuentran sometidos a un régimen pensional
especial requlado actualmente por la ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 de 2004, normas
que por disposicién expresa en el articulo 6 de la ley 923 de 2004 Unicamente regulan
“hechos ocurridos en misién del servicio o en simple actividad desde el 7 de agosto de
2002."[25]

Inicialmente el régimen pensional de la fuerza publica se encontraba regulado

principalmente por el Decreto ley 094 de 1989 y el Decreto 1796 de 2000.

Respecto al tema de la pensién de invalidez, el Decreto Ley 094 de 1989 en su articulo 89
establecia:

“cuando el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, la Policia Nacional y
Agentes, adquieran una incapacidad durante el servicio, que implique una pérdida igual o
superior al 75% de su capacidad sicofisica, tendra derecho mientras subsista la
incapacidad, a una pensidon mensual pagadera por el Tesoro Publico y liguidada con base en
las partidas sefnaladas en los respectivos estatutos de carrera...”

El articulo 25 de la citada norma consagraba al Tribunal Médico-Laboral de Revisién Militar y

de Policia como maxima autoridad en materia de sanidad. Al respecto prescribia:

Articulo 259. - Tribunal Médico - Laboral de Revisidn Militar y de Policia. El Tribunal Médico -
Laboral vy de revisidn, es la maxima autoridad en materia Médico - Militar y policial. Como
tal conoce en Ultima instancia de las reclamaciones que surjan contra las decisiones de las
Juntas Médico - Laborales. En consecuencia podra aclarar, ratificar, modificar, o revocar

tales decisiones...
Por su parte, el Decreto 1796 de 2000 en el articulo 38 sefialaba que:

“Articulo 38. Liquidacion de Pension de Invalidez para el personal de Oficiales, Suboficiales,



Agentes y Personal del Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional. Cuando mediante Junta
Médico-Laboral o Tribunal Médico-Laboral de Revisién Militar y de Policia, haya sido
determinada una disminucién de la capacidad laboral igual o superior al 75%, ocurrida

durante el servicio, el personal a que se refiere el presente articulo, tendrd  derecho,
mientras subsista la incapacidad, a una pensién mensual, valorada y definida de acuerdo
con la reglamentacion que expida para el efecto el Gobierno Nacional, liquidada con base
en las partidas establecidas en las normas que regulen la materia y de conformidad con los

porcentajes que a continuacion se sefalan:

a. El setenta y cinco por ciento (75%) de dichas partidas, cuando la disminucién de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) y no alcance el

ochenta y cinco por ciento (85%).

b. El ochenta y cinco por ciento (85%) de dichas partidas, cuando la disminucién de la
capacidad laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%) y no alcance el

noventa y cinco por ciento (95%).

c. El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas, cuando la disminucién de la

capacidad laboral sea igual o superior al noventa y cinco por ciento (95%).

PARAGRAFO 1o. Cuando el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral no sea igual o

superior al 75%, no se generara derecho a pensién de invalidez.”

El texto de la norma transcrita, establece que a los miembros de la Fuerza Publica se les
otorgd el derecho de disfrutar de una pension de invalidez cuando durante la prestacién del
servicio adquirieran una incapacidad igual o superior al 75% por hechos ocurridos hasta
antes del 7 de agosto de 2002. También sefiala, que los Organismos Médico Laborales
Militares y de Policia, son el Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar y de Policia y la

Junta Médico-Laboral Militar o de Policia[26] .

Finalmente, en el afio 2004 se expidid la Ley 923 “Mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que deberd observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Publica”, ésta en su

articulo 3, numeral 3.5 dispone lo siguiente:



“3.5. El derecho para acceder a la pensién de invalidez, asi como su monto, serd fijado
teniendo en cuenta el porcentaje de la disminucién de la capacidad laboral del miembro de
la Fuerza Publica, determinado por los Organismos Médico Laborales Militares y de Policia,

conforme a las leyes especiales hoy vigentes, teniendo en cuenta criterios diferenciales de
acuerdo con las circunstancias que originen la disminucién de la capacidad laboral. En todo
Caso no se podra establecer como requisito para acceder al derecho, una disminucién de la
capacidad laboral inferior al cincuenta por ciento (50%) y el monto de la pensién en ningun
caso serd menor al cincuenta por ciento (50%) de las partidas computables para la

asignacién de retiro”.

Frente a esta disposicion existe una controversia, la cual se centra en analizar a partir de

cuando se aplica la Ley 923 de 2004.

La misma ley dispone en su articulo 6 que dicha normatividad debera aplicarse a las
pensiones de invalidez y sobrevivencia originadas en hechos ocurridos en mision del

servicio o en simple actividad a partir del 7 de agosto de 2002.

Este tema ha sido objeto de interpretacion por parte de la Corte Constitucional, quien ha
seflalado que para acceder a la pensién de invalidez para los miembros de la Fuerza
PUblica, se debe dar aplicacién a la norma citada, que determina una disminucion de la

capacidad laboral superior al cincuenta por ciento (50%). Esto, fue acogido por primera vez
en la sentencia T-829 de 2005[27], cuando se estudié el caso de un agente del escuadron
antimotin que sufrié una disminucién de la capacidad laboral del 62.44% como
consecuencia de la prestacién del servicio y, al cual se le negaba el reconocimiento de la

pensién de invalidez por ser la pérdida de capacidad laboral inferior al 75%.
En la sentencia citada, la Corte sefald:

“En consecuencia, aunque el régimen legal anterior no generaba el derecho a la pension de
invalidez a favor del miembro de la fuerza publica que tuviese una disminucién de la
capacidad laboral menor del 75%, y por tanto, solo se podia acceder a la misma cuando el
porcentaje fuese igual o superior al 75%, a partir de la ley 923 de 2004, debe entenderse

que esta situacién se modificd, pues se reconoce que los miembros de la fuerza publica

pueden optar por una pensidn cuando la invalidez sea igual o superior al 50%."



En otras palabras, la normatividad vigente para los miembros de la fuerza publica,
contempla una situacién distinta en el sentido de reconocer la pensién de invalidez cuando
la disminucién de la capacidad laboral sea superior al 50%". (Subrayado y negrilla ausente

en texto original).

Posteriormente, en la sentencia T-595 de 2007[28], la Corte fue clara en afirmar que era
procedente el reconocimiento de la pensidon de invalidez para miembros de la Fuerza
PUblica cuando su incapacidad permanente supere el 50%. En esa ocasién, se estudid el
caso de un miembro del Ejército Nacional que padecia de una disminucién del 62.3% de su
capacidad laboral y no se le reconocia la pensidén porque no cumplia con el requisito de
pérdida del 75% de la capacidad laboral como lo disponia el Decreto Ley 1796 del 2000. La
Corte fue enfatica al manifestar que la entidad demandada estaba desconociendo la

vigencia de una ley que fijé los parametros minimos que el Gobierno debe respetar al fijar el
marco prestacional de los miembros de la fuerza publica. Igualmente reiterd, que el criterio
temporal de aplicacion de la Ley 923 de 2004 estd consagrado en el articulo 62 de la
misma, donde se dispone que se aplicard retroactivamente a quienes sufrieron una
incapacidad permanente originada en hechos posteriores al 7 de agosto de 2002, razén por

la cual dio aplicacion a lo sefialado en la ley en mencion.

En el mismo sentido, esta Corte se pronuncié en la sentencia T- 229 de 2009[29], donde se
estudié el caso de un soldado profesional de la Armada Nacional, el cual en cumplimiento
de operaciones de conservacién y restablecimiento del orden publico fue atacado en el afio
2005 por un grupo guerrillero del Frente 14 de las FARC. Como consecuencia de este hecho
sufrié alteraciones de conducta razén por la cual, la Junta Médico Laboral de la Armada
Nacional, determind declararlo “no apto” para la vida militar, con una disminucién de la
capacidad laboral del 62.80%. En esta oportunidad, resolvié reconocer la pension de
invalidez aunque le fue diagnosticado un porcentaje de disminucién de su capacidad laboral

inferior al 75%, esta vez en aplicacion de la ley 923 de 2004 y el decreto 4433 del mismo

ano.

Ahora bien, frente a los casos ocurridos con anterioridad al ano 2002, la Corte
Constitucional ha dicho que se debera dar aplicacién a la Ley 923 de 2004, por cuanto en
materia laboral y de seguridad social, observandose el mandato superior contenido en el

articulo 53 de la Constitucion, debe primar la norma mas favorable para el trabajador.



Siguiendo ese lineamiento, esta Corporacién en sentencia T- 038 de 2011[30] dio
aplicacion al principio de favorabilidad en aras de proteger los derechos fundamentales del
actor, aun cuando los hechos acontecieron en vigencia de otra normatividad. En ese
momento se estudié el asunto de un soldado regular vinculado al Ejercito Nacional, quien en
un enfrentamiento con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) recibié un
disparo en la cabeza que le generd un trauma craneoencefalico con fractura de craneo y
laceracion cerebral, por esa razén, le fue diagnosticado una disminucién de la capacidad

laboral equivalente al 73.06%, a quién le fue negado el reconocimiento y pago de la pensién
de invalidez por no cumplir con la disminucién de la capacidad laboral minima para acceder

a una pension de invalidez.

En dicha ocasién, este Tribunal concluy6 que aunque la ocurrencia de los hechos que
generaron la incapacidad se dieron bajo la vigencia del Decreto 094 de 1989,
posteriormente modificado por la Ley 923 de 2004, en lo referente al porcentaje exigido a
los miembros de la Fuerza Publica para acceder a la pension de invalidez, el cual generé
dudas acerca de la normatividad aplicable al actor, sefialé que en este caso, se aplicaba la
Ultima disposicion mencionada, por cuanto en materia laboral y de seguridad social,

primaba el mandato de la norma Superior que era mas favorable para el trabajador.

En otro caso, la Sentencia T- 035 de 2012[31], de esta Corporacién examind la situacion
de dos auxiliares regulares de la Policia Nacional, a los cuales les fue negada la pensién de
invalidez porque no obtuvieron un porcentaje de disminucién de la capacidad laboral igual o
superior al 75% y por no pertenecer al nivel ejecutivo de dicha entidad. Aunque los hechos
sucedieron bajo otra normativa, en aras de proteger los derechos fundamentales de los
accionantes, se dio aplicacién al principio de favorabilidad y se requirié a la Policia Nacional,
para que se abstuviera de hacer una interpretacidon desfavorable de la Ley 923 de 2004 y
del Decreto 4433 de 2004, y en su lugar, diera aplicacién directa a los mandatos

constitucionales contenidos en los articulos 13, 48 y 53 de la Constitucion.

En conclusién se tiene que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido reiterativa al
momento de proteger el derecho a la seguridad social y al minimo vital de los miembros de

la Fuerza Publica cuando se les ha negado el reconocimiento y pago de la pensiéon de
invalidez en razén a no cumplir con el requisito contemplado en el Decreto 1796 del 2000,

el cual exigia una pérdida igual o superior del 75% de la capacidad laboral durante la



prestacion del servicio. Igualmente sefald, que aquellos miembros de las Fuerzas armadas
que perdieron mas del 50% de la capacidad laboral durante la prestacién del servicio, asi
los hechos hayan ocurrido con anterioridad al ano 2002, tienen derecho al reconocimiento y

pago de la pension, en desarrollo de la Ley 923 de 2004 que les resulta mas favorable.

Es un deber constitucional del Estado el proteger la integridad de los miembros de la
Fuerzas Publica, por lo que, al resultar agredido el derecho a la salud de alguno de ellos, la
administracion, a través de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional, debe garantizarlo

bajo condiciones dptimas.

En desarrollo de lo anterior, el Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia,
reglamentado por el Decreto 1795 de 2000, consagra quiénes se consideran afiliados al
sistema. En efecto, el articulo 23 del mencionado Decreto sefiala que existen dos (2) clases
de afiliados al SSMP:

“a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion:
1. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo.

2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en goce de asignacién de

retiro o pension.

3. Numeral 3) Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Consitucional mediante Sentencia
C-479-03 DE 10 DE JUNIO DE 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

4. Los soldados voluntrarios.

5. Numeral 5. Declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-479-03 de 10 de junio de 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.

6. Los servidores publicos y los pensionados de las entidades descentralizadas adscritas o
vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional, el personal civil activo o pensionado del
Ministerio de Defensa Nacional y el personal no uniformado activo y pensionado de la Policia

Nacional.

7. Los beneficiarios de pensién por muerte de soldado profesional activo o pensionado de



las Fuerzas Militares.

8. Los beneficiarios de pensidén o de asignacion de retiro por muerte del personal en servicio

activo, pensionado o retirado de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional.

9. Los beneficiarios de pensién por muerte del personal civil, activo o pensionado del
Ministerio de Defensa Nacional y del personal no uniformado, activo o pensionado de la

Policia Nacional.
b) Los afiliados no sometidos al régimen de cotizacion:

1. Los alumnos de las escuelas de formacion de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional y los alumnos del nivel ejecutivo de la Policia Nacional, a
que se refieren el articulo 225 del Decreto 1211 de 1990, el articulo 106 del Decreto 41 de
1994 y el articulo 94 del Decreto 1091 de 1995.

2. Las personas que se encuentren prestando el servicio militar obligatorio”.

De acuerdo con el contenido normativo transcrito, las personas que son desvinculadas del
servicio que gocen de la asignacién de retiro o de pensidn tienen derecho a la prestacion de
servicio de salud por parte de la Direcciéon de Sanidad Militar. De otra parte, segln

reiterada jurisprudencia[32] la Corte ha sostenido que dicho beneficio se extiende
igualmente a los soldados que han sido desvinculados de las Fuerzas Militares en razén de
una enfermedad o lesidn adquirida dentro de la prestacién del servicio, pues seria contrario
a la finalidad del estado social de derecho, el cual propende por el bienestar general y la
efectividad de los derechos, principios y garantias consagrados en la Constitucion, el hecho
de que la Fuerza Publica se niegue a prestarle los servicios de salud a aquellos que al
ingresar a prestar sus servicios a la patria, tenian unas éptimas condiciones de salud, y una
vez fuera del mismo, le persistan lesiones ocasionadas por causa o razén de la prestacién

del servicio militar[33].

En el mismo sentido, esta Corporacion ha sefialado que los miembros de la Fuerzas Publica,
en los eventos en que han sido lesionados y, por esta causa, han visto menoscabada su
salud tiene el pleno derecho de “reclamar a los organismos de sanidad de las Fuerza

Militares -quienes tienen atribuidas las funciones de prevencién, proteccién y



rehabilitacién en beneficio de su personal- la atencion médica, quirdrgica, servicios
hospitalarios, odontoldgicos y farmacéuticos necesarios, al igual que elementos de prétesis

cuando sean indispensables, por el tiempo necesario para definir su situacion[34]".

Por consiguiente, se tiene que es responsabilidad de la Direccion de Sanidad de las Fuerzas
Militares prestar los servicios de salud que requiera todo ex - soldado que, con ocasién a la
prestacion del servicio, hubiera sido lesionado y, en consecuencia, vea disminuido su estado

de salud y sus condicionas de vida, hasta que se restablezca.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, esta Sala entrara a decidir el caso concreto.

4. CASO CONCRETO

En el presente caso la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia en calidad de curadora del sefior
Jorge Alexander Herrera Rojas, reclama la proteccién de sus derechos fundamentales a la

seguridad social, a la vida, al minimo vital y a la igualdad, los cuales considera vulnerados
por el Grupo de Prestaciones Sociales del Ministerio de Defensa Nacional, al negarle el
reconocimiento y pago de la pensién de invalidez de su hermano, entre el periodo
comprendido del 6 de abril de 2000 al 19 de noviembre de 2009, alegando prescripcién de
las mesadas pensionales, a pesar de que existen pruebas de trdmite de pensién anterior,
como las actas de la Junta Médico Laboral y del Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y
de Policia, asi como una solicitud en ese sentido que fue resuelta por el Ministerio de

Defensa Nacional, tanto la primera instancia como el recurso legalmente interpuesto.
4.1 ANTECEDENTES

De acuerdo con ello, encuentra la Sala que segun escrito obrante en los folios 40 y 41 del
expediente, el sefior Jorge Alexander Herrera Roja, fue valorado mediante Acta No. 133 del
22 de octubre de 2002, por la Junta Médica del Hospital Militar de Cartagena, quien lo
calificéd con una pérdida de la capacidad laboral en un porcentaje del 50.33%, por lesiones
ocurridas en el servicio por causa de herida en combate, segun literal ¢ informativo 030/09
de agosto de 2001, cuyo retiro se produjo el 14 de abril de 2000. Este concepto médico fue
revisado y confirmado por el Tribunal Médico Laboral mediante Acta No. 2306 del 12 de
agosto de 2003.



Con el resultado anterior, la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia, en calidad de hermana
del accionante presentd un escrito el dia 28 de octubre de 2002, ante el Ministerio de
Defensa Nacional solicitando se autorice los servicios médicos especializados para su
hermano, asi como también la pensién de invalidez a partir del 6 de abril de 2000 fecha en

que quedd inhabilitado para laborar.

También se destaca, que se aporta al expediente a folios 9, 10 y 11 la Resolucién No. 310
del 20 de febrero de 2006, expedida por el Ministerio de Defensa Nacional que decide “que
no hay lugar al reconocimiento y pago de la pensién por concepto de invalidez al ex -
Infante de Marina Regular de la Armada Nacional”, por cuanto no cumple con lo ordenado
en el articulo 90 del Decreto 94 de 1989 que sefiala que la pérdida debe serigual o superior

al 75% de su capacidad psicofisica.

Sin embargo, se observa a folios 12, 13y 14 del expediente, que mediante Resolucién No.
1521 del 30 de mayo de 2006, la accionada rechazé el recurso impetrado contra la anterior
decisién, por cuanto no reconocié el poder otorgado por la sefiora Jhojana Colombia Rojas
Mejia al apoderado para presentar el escrito de reposicion, con el argumento de no

reposar dentro del acervo probatorio la sentencia debidamente ejecutoriada por el juez
competente donde se le declara curadora de su hermano, el sefior Jorge Alexander Herrera

Rojas.

En relacion con ese punto, encuentra la Sala a folios del 23 al 37, que constan los fallos
expedidos por el Juzgado Segundo Civil de Familia de Barranquilla, el 14 de julio de 2009
que declard la interdiccidn definitiva del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, por causa de
trastorno mental organico y nombré a la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia como
curadora de su patrimonio, providencia que fue ratificada por el Tribunal Superior Sala
Sexta Civil y Familia de Barranquilla, mediante fallo en grado de consulta del 11 de agosto
de 2010.

Con el resultado anterior, presenté accién de tutela ante el Tribunal Superior de Medellin
contra la Nacién Ministerio de Defensa Nacional, la cual fallé a su favor mediante sentencia
del 20 de noviembre de 2012, y ordend una nueva evaluacién, la que fue realizada por la

Junta Médico Laboral al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, quien mediante Acta No. 111

del 10 de abril de 2013, determind en esta ocasidn, un porcentaje del 84.69% de pérdida de



la capacidad laboral, como consta en los folios 43 al 46 del expediente.

En ese orden de ideas, se solicitd nuevamente la pensién de invalidez ante la accionada,
quien mediante Resolucion No. 3641 del 23 de septiembre de 2013, reconocié la misma
sélo a partir del 20 de noviembre de 2009, argumentando que las mesadas pensionales
anteriores prescribieron teniendo en cuenta para la fecha de la prescripcion el mencionado
fallo de tutela, alegando que no existe prueba de que el sefor Jorge Alexander Herrera
Rojas haya presentado reclamaciones en el periodo comprendido entre el 6 de abril de 2000
al 19 de noviembre de 2009.

Los recursos presentados fueron resueltos negativamente a las pretensiones que la sefiora

Jhojana Colombia Rojas Mejia como curadora del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas.

De lo anteriormente resefado, la Sala advierte que la negativa de la accionada a reconocer
la pensidn de invalidez del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, a partir de la fecha en que
sufrié el accidente en ejercicio de sus funciones[35], vulnera sus derechos fundamentales
a la seguridad social, a la vida, al minimo vital y a la igualdad, toda vez que, como se
observa en la cronologia de las actuaciones, en ningin momento se presentd negligencia
por parte de los interesados en solicitar dicha prestacidn social, la cual se analizara previa

la virificacién de los requisitos de procedencia.
4.2 EXAMEN DE PROCEDENCIA
4.2.1 Examen del cumplimiento del principio de subsidiariedad

De los hechos relatados, esta Sala deduce que para el asunto objeto de estudio, si bien es
cierto el actor cuenta con otros medios de defensa judicial, la accién de tutela es el
instrumento idéneo para proteger sus derechos fundamentales puesto que es un sujeto de
especial proteccién dada su discapacidad y, padece de “Trastorno mental orgdnico”. Asi
mismo, estd acreditado que el actor se encuentra en una situacién precaria, pues no puede
desarrollarse en el campo laboral, y necesita de la pensién para poder subsistir, ademas
que se le presten los servicios médicos necesarios para tratar las graves afecciones que le
fueron diagnosticadas en cumplimiento de sus funciones como ex infante de marina de la

Armada Nacional. Esto significa que el demandante requiere una solucién inmediata que no

le ofrecen otros mecanismos judiciales.



En este orden de ideas la Sala concluye que la acciéon de tutela procede en este caso,
debido a que es el mecanismo idéneo para amparar los derechos invocados por el actor
teniendo en cuenta su caracter de persona con especial proteccidn constitucional, situacion

que pone en evidencia la necesidad de la intervencién del juez constitucional.
4.2.2 Legitimacion activa

El articulo 86 de la Constitucién Politica establece que la accién de tutela es un mecanismo
de defensa al que puede acudir cualquier persona para reclamar la proteccién inmediata de
sus derechos fundamentales. En esta oportunidad, la sefiora Jhojana Colombia Rojas Mejia
actla como curadora del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, razén por la que se

encuentra legitimada.
4.2.3 Legitimacion pasiva

El Ministerio de Defensa Nacional y la Direccién de Sanidad Militar son entidades adscritas
al Ejército Nacional que prestan un servicio publico, a las que se le atribuye responsabilidad
en la violacién de los derechos fundamentales aducida por el demandante, por lo tanto, de
conformidad con el articulo 2° del Decreto 2591 de 1991, estan legitimadas, como parte

pasiva, en el proceso de tutela bajo estudio.
4.2.4 Inmediatez

En lo referente al principio de inmediatez de la accién constitucional, uno de los aspectos a
analizar prima facie en sede de tutela, la Sala recuerda que emerge del fin de asegurar la

proteccion inmediata de las garantias fundamentales para evitar su trasgresién o el
acaecimiento de un perjuicio irremediable. En efecto, en tanto la demora en la interposicién
del amparo deprecado puede indicar, en principio, que ha habido indiferencia por parte del
peticionario o peticionaria para asumir la defensa de sus derechos, por regla general la
Corte ha concluido que en tales casos no procede el amparo y la proteccion de los derechos

fundamentales del actor puede perseguirse a través de la via ordinaria.

Sin embargo, existen dos excepciones al principio de inmediatez, bajo las cuales se justifica
el lapso que haya transcurrido entre la vulneracion de los derechos fundamentales y la

solicitud del amparo deprecado.



En el presente caso, la Sala observa que, la vulneracién se encuentra vigente por la misma
calidad de la enfermedad, cuyo tratamiento es permanente y, por la situacidn psicoldgica
en que se encuentra el accionante. Ademas, debe recordarse que el derecho a la pensién no

prescribe, de modo que se puede solicitar en cualquier tiempo.
Por estas razones, la Sala concluye que la accién de tutela procede en este caso.
4.2.5 Analisis de la presunta vulneracién de los derechos fundamentales

Sea lo primero sefialar, que como bien se indicd en la parte considerativa de esta
providencia, por regla general, la accién de tutela es improcedente como mecanismo
principal para la proteccién de derechos fundamentales que resulten amenazados o
vulnerados con ocasién de la expedicién de actos administrativos referentes a temas

pensionales, como quiera que existen otros mecanismos judiciales para su defensa.

Sin embargo, procede el amparo contra las accionadas cuando se vulneren gravemente los
derechos fundamentales de forma tal, que se pueda ocasionar un perjuicio irremediable, es
decir, cuando del analisis del caso concreto se observa una real o aparente intencién de no

decidir de manera ajustada al ordenamiento juridico, propiciando y forzando la utilizacién
innecesaria y dilatoria de vias judiciales. Circunstancias estas que se deben estudiar en el

caso en particular.

Se estudia la situacion del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, que padece “Trastorno
mental organico” como consecuencia de una herida sufrida en desarrollo de las actividades
de sus funciones en la Armada Nacional el dia 6 de abril de 2000, las que le causaron una
discapacidad mental crénica e inhabilidad para trabajar con una pérdida de capacidad
laboral del 50.33%, para la época de los hechos, segun Tribunal Médico Laboral. Sobre esta
base, la accionada le negd el reconocimiento de la pensiéon de invalidez a partir de esa
fecha, argumentando que no cumplia con el porcentaje de incapacidad del 75% o mas que
reglamentaba el Decreto 94 de 1989.

Ahora bien, en la fecha de ocurrencia de los hechos narrados de manera precedente, es
decir la época en que fue calificada la incapacidad y se produjo el retiro del militar, se
encontraba vigente el Decreto 094 del 11 de enero de 1989 “Por el cual se reforma el

estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalidez e indemnizaciones del personal



de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, soldados,
Grumetes, Agentes, Alumnos de las Escuelas de Formacién y personal civil del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional” . El citado Decreto disponia en su articulo 90 lo relativo a la

pension de invalidez de la siguiente manera:

Articulo 90. Pensién de invalidez del personal de soldados y Grumetes. A Partir de la
vigencia del presente Decreto, cuando el personal de soldados Grumetes de las Fuerzas

Militares , adquiera una incapacidad durante el servicio que impligue una pérdida igual o
superior al 75 % de su capacidad sicofisica tendra derecho mientras subsista la incapacidad,

a una pension mensual pagadera por el Tesoro Publico (...)

Con posterioridad se expidié el Decreto Ley 1796 del 2000, el cual regulaba las
evaluaciones de la capacidad sicofisicas y de la disminucién de la capacidad laboral de los

miembros de las Fuerza Publica.

Finalmente, en el afio 2004 se expidid la Ley 923[36], en su articulo 3.5 dispone lo

siguiente:

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

asignacién de retiro.”

La anterior disposicion ha sido objeto de interpretacion de esta Corporacion, la cual ha
concluido que para acceder a la pensién de invalidez por parte de los miembros de la fuerza
publica se establece un parametro minimo de proteccidén que es el 50% de disminucion en
la capacidad laboral, interpretacion que fue acogida por la Corte por vez primera en la

sentencia T-829 de 2005, cuando se estudid el caso de un agente del escuadrén antimotin
que sufrié una disminucion de la capacidad laboral del 62.44% a consecuencia de la

prestacién del servicio y, al cual se le negaba el reconocimiento de la pensién de invalidez



por ser la pérdida de capacidad laboral inferior al 75%.
En dicha ocasién expresé la Corte:

“En consecuencia, aunque el régimen legal anterior no generaba el derecho a la pensién de
invalidez a favor del miembro de la fuerza publica que tuviese una disminucién de la
capacidad laboral menor del 75%, y por tanto, solo se podia acceder a la misma cuando el
porcentaje fuese igual o superior al 75%, a partir de la ley 923 de 2004, debe entenderse
que esta situacion se modificd, pues se reconoce que los miembros de la fuerza publica

pueden optar por una pensién cuando la invalidez sea igual o superior al 50%."

En otras palabras, la normatividad vigente para los miembros de la fuerza publica,
contempla una situacién distinta en el sentido de reconocer la pensién de invalidez cuando
la disminucién de la capacidad laboral sea superior al 50%". Subrayado ausente en texto

original.

De esa forma éste ha sido el criterio utilizado por esta Corte para dar solucién a distintos
casos en similares condiciones, en especial en la sentencia T-595 de 2007[37], donde hizo

claridad en afirmar la procedencia del reconocimiento de la pensién de invalidez para
miembros de la fuerza publica cuando quiera que la incapacidad permanente supere el 50%
y previno Ministerio de Defensa para que se abstenga de aplicar las normas pertinentes
contenidas en la Ley 923 de 2004, aplicacion de la Ley 923 de 2004 y el Decreto 4433 del
mismo ano, cuando vulneren el debido proceso por desconocer el principio de legalidad y el

principio de favorabilidad en la interpretacién y aplicacién de las normas laborales.

Como reiteradamente ha sefalado esta Corporacidn, para que los miembros de la fuerza
pUblica puedan acceder a la pension de invalidez se establece un parametro minimo de
proteccidn que es el 50% de disminucién en la capacidad laboral. Ademas, en el caso objeto
de estudio se debe tener en cuenta que el actor se encuentra en una situacién de

vulnerabilidad y los trastornos mentales que padece se incrementaron con el tiempo debido

a una inadecuada prestacién en los servicios de salud.

Como se puede ver la jurisprudencia de esta Corporacion ha sido uniforme al momento de
proteger el derecho a la seguridad social y al minimo vital en casos como el del actor, en

los cuales se les ha negado el reconocimiento de la pensién de invalideza miembros de la



fuerza publica que perdieron méas del 50% de la capacidad laboral durante la prestacién del

servicio.

Del analisis de los hechos, se observa que el sefior Jorge Alexander Herrera Rojas, al
momento sufrir la lesién, el dia 6 de abril de 2000, se encontraba vinculado al Ejercito
Nacional, razén por la cual tiene derecho a que se le reconozca la pensién de invalidez
desde el momento de su afectacién, sin perjuicio de la existencia de las mesadas atrasadas

prescritas, toda vez que, segun el dictamen expedido por la Junta Médica del Hospital
Militar de Cartagena, el trauma le causd una discapacidad mental crénica e inhabilidad para

"

trabajar, “... que le determinaron una disminucidn de la capacidad laboral del 50.33%, por
lesiones ocurridas en el servicio por causa de herida en combate, literal ¢ informativo
030/09 de agosto de 2001, cuyo retiro se produjo el 14 de abril de 2000”, como consta a

folios 38 al 41 del expediente.

Posteriormente, fue nuevamente valorado por el Tribunal Médico Laboral, en cuya Acta No.
111 del 10 de abril de 2013, se determiné una pérdida de la capacidad laboral al sefor
Jorge Alexander Herrera Rojas, en un porcentaje del 84.69% con fecha de iniciaciéon “Hace
10 afos, posterior a impacto con granada en servicio militar, con esquirlas en la region
cefdlica con posterior cambio de comportamiento, pobre funcién global, comportamiento
bizarro, dificultad para valorarse y adaptarse” como consta a folios 43 al 46 del expediente,
lo que implica un perjuicio que le impide desarrollarse en un campo laboral y subsistir por

si mismo.

En este orden de ideas, el articulo 488 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que sefala que
“Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este coddigo prescriben en tres
(3) afos, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo
en los casos de prescripciones especiales establecidas en el Cddigo Procesal del Trabajo o
en el presente estatuto.”

De igual manera, hay que considerar que el accionante no ha dejado de reclamar sus
derechos, pues, después de la valoracion médica en octubre de 2002, solicitd la pension de
invalidez a la accionada, quien la negd asi como los recursos, en el afio 2006.
Posteriormente, inici6 proceso de interdiccién judicial del accionante el cual se decide

favorablemente en julio de 2009, ratificado por el Tribunal Superior de Barranquilla, en



agosto de 2010. Cumpliendo dicho fallo, se le realizé al accionante una nueva valoracién
en abril de 2013, razén por la cual, solicitd nuevamente la pensidon de invalidez ante la
accionada, quien en septiembre de 2013 la reconocié sélo a partir del 20 de noviembre de

2009, negando igualmente los recursos presentados contra dicha decision.

En este sentido, le asiste razén al demandante dado que tiene derecho al pago del
retroactivo de sus mesadas pensionales desde dicha fecha, sin perjuicio de las mesadas
pensionales prescritas, y por lo tanto, se concluye que la accionada debe reconocer y pagar

la pensidn de invalidez al actor, toda vez que, como lo indica la normatividad vigente, el

actor cumple con el porcentaje del 50% y su discapacidad es producto del servicio.
1. CONCLUSION

De acuerdo con las consideraciones expuestas, la Sala reitera que el derecho a la pensién
de invalidez es una especie del derecho a la seguridad social, razén por la cual adquiere el

caracter de derecho fundamental.

Esta prestacién econdmica tiene por objeto proteger a la persona que ha sufrido una
disminucién considerable en su capacidad laboral, y asegurarle unos ingresos para
garantizar su minimo vital y el de su nlcleo familiar. Asi mismo, es una respuesta a la
obligaciéon que nuestra Carta Magna impone al Estado de proteger aquellas personas que se
encuentran en situacién de vulnerabilidad como es el caso de las personas con

discapacidad.

Por lo expuesto, y teniendo en cuenta que: (i) el actor cumple con los requisitos para
acceder a la pension de invalidez a partir del 6 de abril de 2000, (ii) la urgencia de
proteccién a los derechos fundamentales del actor vy, (iii) su estado de salud le impide
actualmente desarrollarse en un campo laboral y subsistir por si mismo, ésta Sala de
Revisidn, revocara el fallo de segunda instancia, proferido por el Consejo de Estado Sala de
lo Contencioso Administrativo Seccion Segunda, el dieciséis (16) de junio de dos mil
catorce (2014), que confirm6 la decision del Tribunal Contencioso  Administrativo del
Atlantico, el primero (1) de abril de dos mil catorce (2014), que negaron el amparo
constitucional por improcedente, en el tramite de la accidén de tutela incoada por la sefiora
Jhojana Colombia Rojas Mejia como curadora del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas contra

la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional, para en su lugar CONCEDER la tutela de los



derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida, al minimo vital y a la igualdad, del

actor.

De igual manera, se ordenara al Ministerio de Defensa Nacional- Grupo de Prestaciones
Sociales que adopte las medidas necesarias para que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas, contadas a partir de la notificacion de la presente sentencia, inicie las gestiones

administrativas correspondientes para reconocer el pago del retroactivo de la pensién de
invalidez a partir del 6 de abril de 2000, sin perjuicio de las mesadas pensionales prescritas,

al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas.
5. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Séptima de Revision de tutelas de la Corte Constitucional,

administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucidn,
RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el fallo de segunda instancia, proferido por el Consejo de Estado Sala
de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, el dieciséis (16) de junio de dos mil
catorce (2014), que confirm6 la decision del  Tribunal Contencioso Administrativo del
Atlantico, el primero (1) de abril de dos mil catorce (2014), que negaron el amparo
constitucional por improcedente, en el tramite de la accién de tutela incoada por la sefiora
Jhojana Colombia Rojas Mejia como curadora del sefior Jorge Alexander Herrera Rojas contra
la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional, para en su lugar CONCEDER la tutela de los
derechos fundamentales a la seguridad social, a la vida, al minimo vital y a la igualdad, del

actor, por las consideraciones vistas en la presente providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR al Ministerio de Defensa Nacional- Grupo de Prestaciones Sociales
que adopte las medidas necesarias para que en el término de cuarenta y ocho (48) horas,
contadas a partir de la notificacién de la presente sentencia, inicie las gestiones
administrativas correspondientes para reconocer el pago del retroactivo de la pensién de
invalidez a partir del 6 de abril de 2000, sin perjuicio de las mesadas pensionales prescritas,

al sefior Jorge Alexander Herrera Rojas.

TERCERO.- Por Secretaria General librar las comunicaciones de que trata el articulo 36 del



Decreto 2591 de 1991, y remitir el expediente al juzgado de origen quien hard las

notificaciones y tomard las medidas conducentes para el cumplimiento de esta sentencia.
Copiese, notifiquese, comuniquese, y climplase.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
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MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
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