Sentencia T-585/11
ACCION DE TUTELA-Procedencia excepcional para el pago de incapacidades laborales

INCAPACIDAD LABORAL-Criterios para determinar cudndo el reconocimiento y pago son

exigibles por tutela

Esta Corporacién ha fijado algunos criterios para determinar cuando el reconocimiento y
pago de las incapacidades laborales son exigibles a través de la accion de tutela. Estos se
refieren bdasicamente: (i) cuando el pago de las incapacidades sustituye el salario del
trabajador durante el tiempo que esta impedido para desempefiar sus labores, la cual
constituye la Unica fuente de ingresos con que cuenta el trabajador para satisfacer su minimo
vital y el de su familia; (ii) cuando constituye una garantia para que el trabajador se recupere
satisfactoriamente y pueda reincorporarse a sus labores a fin de obtener los recursos para su
sostenimiento y el de su familia; y (iii) los principios de la dignidad humana e igualdad exigen
gue se brinden un tratamiento especial al trabajador, quien debido a su enfermedad se
encuentra en estado de debilidad manifiesta.

DERECHO A LA INCAPACIDAD LABORAL-Se presume afectacién del minimo vital del

trabajador y su nucleo familiar por el no pago de la prestacién econémica

Ante la ausencia de pago oportuno y completo de una incapacidad laboral, la accién de tutela
resulta procedente para exigir su cancelacién, siempre y cuando, con el no reconocimiento y
pago se afecte el minimo vital de una persona y la particularidad del caso exija de una
proteccién urgente, por cuanto esta prestacién constituye un elemento determinante “de
estabilizacion de la situacién econdmica del accionante en su periodo de recuperacion,

durante el cual, no puede desarrollar labores que le permitan recibir un ingreso”

REGIMEN LEGAL DE LOS SOLDADOS PROFESIONALES-Decreto 1793 de 2000 Régimen

especial

SOLDADOS PROFESIONALES-Situacion de quienes sufren afectacion en su capacidad laboral a

causa del cumplimiento del servicio

EXAMEN DE RETIRO DE LA FUERZA PUBLICA-Obligacién del Ejército Nacional de practicarlo



A los soldados profesionales que salen del servicio se les debe hacer un examen de retiro, y
si del mismo se concluye que presentan afecciones provenientes del servicio, se les debe

garantizar el acceso a la salud y determinar si tienen derecho a la pensién de invalidez.

RETIRO DEL SERVICIO DE MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA-Potestad discrecional no

significa arbitrariedad

Como en todas las instituciones del Estado, la permanencia en el cargo debe estar sujeta a
los principios de eficiencia y de moralidad, especialmente en las Fuerzas Armadas,
encargadas de la defensa de la soberania, la seguridad ciudadana, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional. Es por ello que en una institucién de esta naturaleza, sus
directivas tienen facultades de discrecionalidad para remover a sus miembros, cualquiera
que sea su rango o condicién, cuando falten a los principios morales y éticos que deben regir
Su accionar, o bien por otras razones que justifiquen su proceder, como incapacidades de
caracter permanente o parcial que les impidan continuar prestando el servicio. No obstante,
la discrecionalidad para la remocién de subalternos por parte de la respectiva autoridad, no
debe significar arbitrariedad. Es decir, las directivas de las Fuerzas Armadas tienen amplias
facultades para remover a sus miembros, pero dichas facultades no pueden ser ejercidas en
forma arbitraria en la desvinculaciéon de un soldado del Ejército Nacional por razones del
servicio, las cuales deben estar antecedida del informe del Comité de Evaluacion, quien debe
practicar un examen de fondo, completo y preciso de las razones que se invocan para el
retiro, y de los elementos razonables y objetivos que permitan sugerir la desvinculacién del
soldado, mas, cuando el afectado ha presentado antecedentes de cuadro psiquidtrico de

estrés postraumatico.

DERECHO A LA SALUD DEL SOLDADO RETIRADO-Orden a la Direccion de Sanidad del Ejército

Nacional para reintegrar al accionante quien sufre trastorno psiquiatrico

Referencia: expedientes T-2.797.513

Accidén de Tutela instaurada por el sefior Luis José Ochoa Ochoa contra el Ejército Nacional.
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Bogota D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil once (2011)

La Sala Séptima de Revisién de Tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los
magistrados Jorge Ignacio Pretelt Chaljub - quien la preside - Humberto Antonio Sierra Porto
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 la Constitucién Politica,

ha proferido la siguiente
SENTENCIA

En el tramite de revision del fallo de tutela adoptado por el Juzgado Catorce del Circuito
Administrativo de Bucaramanga, del 10 de junio de 2010, y confirmado por el Tribunal
Administrativo de Santander, de fecha 4 de agosto de 2010, dentro de la accién de tutela

promovida por el sefior Luis José Ochoa Ochoa contra el Ejército Nacional.

De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 86 de la Constitucion Politica y 33 del Decreto
2591 de 1991, la Sala de Seleccién Nimero Nueve de la Corte Constitucional, mediante Auto
del veintidés (22) de septiembre de dos mil diez (2010) escogid, para efectos de revision, la

accion de tutela de la referencia.

1. ANTECEDENTES

El sefior Luis José Ochoa Ochoa, presenté solicitud de tutela contra el Ejército Nacional,
invocando la proteccidon de sus derechos fundamentales a la vida digna, al minimo vital y a la
igualdad, los cuales considera vulnerados por el demandado, al negarle el reconocimiento y
pago de los salarios comprendidos desde el mes de enero hasta abril del 2010 como soldado

profesional del Ejército Nacional, periodo durante los cuales estuvo incapacitado.

1. Hechos y razones de la accidén de tutela.

2. Manifiesta el sefior Luis José Ochoa Ochoa, que en el afio 2002 ingres6 a las filas del

Ejército Nacional en calidad de soldado profesional después de prestar el servicio militar



obligatorio, estando en dptimas condiciones fisicas y mentales, como asi lo determiné el

examen de ingreso a esa institucién castrense.

1. Sostiene que su salud se fue deteriorando en el curso de los afios 2008 y 2009, con
problemas de respiracion, disminucion auditiva en un 90% en el oido izquierdo, problemas
visuales, y ademas, presentd, lesion en la rodilla izquierda, para lo cual Sanidad Militar
determiné “Paciente con sospecha lesidén ligamento cruzado rodilla izquierda.” Hechos que le

generaron varias incapacidades.

1. Adicional, desde el 9 de mayo de 2009 esta recibiendo tratamiento psiquiatrico, con
recomendaciones de “Paciente incapacidad para cumplir con actividades de presién no

armamento - no area - no camuflado - cuadro psiquidtrico.”

1. Por todo lo anterior, dice que fue reubicado, de soldado profesional a un cargo en la
Trigésima Brigada del Ejército Nacional, con funciones administrativas, donde afirma, fue
discriminado por sus superiores, el Mayor Moscoso, comandante del BCG No. 46, y el SP

Carlos Mario Ruiz Gutiérrez, jefe de personal de esa misma Divisidn.

1. Por lo anterior, presentd una tutela con el fin de amparar sus derechos fundamentales a la
salud, la cual fue concedida y a la fecha, afirma, se le estan suministrando los tratamientos y

medicamentos que requiere.

1. Dice que el 23 de abril de 2010 presentd un derecho de peticidon al sefior Comandante de
la Segunda Division del Ejército Nacional, en el cual solicitd que se le cancelaran los salarios

correspondientes a los meses de enero, febrero, marzo y abril, dado que para esas fechas



estaba incapacitado, y para demostrarlo, anexa las incapacidades laborales

correspondientes.

1. En respuesta a lo anterior, el 10 de mayo de 2010 recibié un oficio fechado del 30 de abril
del mismo afio, donde se le informa que por competencia se le dio traslado a su peticién a la
Trigésima Brigada del Ejército Nacional, ubicada en la ciudad de Clcuta. Esta Institucion,
mediante oficio del 20 de mayo del mismo afo, le responde, “... que su solicitud fue remitida
de conformidad con lo establecido en el articulo 33 del Cédigo Contencioso Administrativo, a
la Direccién de Personal, Secciéon de Néminas de Soldados Profesionales ya que los salarios
que usted pide se cancelen fueron deducidos de la ndmina de soldados profesionales del
batalléon de contraguerrillas No. 46, con fundamento en la inasistencia del servicio

presentada por usted y estos dineros se someten al presupuesto del Ministerio de Hacienda

n

1. Concluye que se encuentra enfermo fisica y mentalmente y en estado de desamparo y que

por tal razén requiere del pago de esos meses por la afectacién al minimo vital.

1. Fundamentos y pretensiones.

El actor solicita que se le amparen los derechos fundamentales a la vida digna, al minimo
vital y a la igualdad, los cuales considera vulnerados por el demandado, por cuanto se le
nego el pago de sus salarios como soldado profesional, utilizando argumentos de inasistencia
en el servicio, ignorando las incapacidades que le fueron dadas por los profesionales en
salud.

1. Actuacién procesal.

El Juzgado Catorce Administrativo del Circuito de Bucaramanga, admitio la tutela el 27 de



mayo de 2010, y requirié al Ejercito Nacional - Trigésima Brigada Batalléon de Contraguerrilla

No. 46, para que informara sobre los hechos y pretensiones del accionante.

En el término del traslado, esa institucién respondié sefalando que las pretensiones del
accionante son improcedentes y que al “ ... Soldado Profesional LUIS JOSE OCHOA OCHOA, se
le solicitd el retiro de las fuerzas militares por haber cometido la INASISTENCIA AL SERVICIO
POR MAS DE DIEZ (10) DIAS SIN CAUSA JUSTUIFICADA, toda vez que ese soldado se ausento
de la base militar de Tibu el pasado 26 de diciembre de 2009, lo anterior siguiendo lo
normado en el Decreto 1793 de 2000 (Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
Soldados Profesionales de la fuerzas militares), Capitulo Il del Retiro, Articulo 12 RETIRO POR
INASISTENCIA. ‘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
accion penal y disciplinaria correspondiente’. (... ) Este hecho dio origen a los informes
presentados por los sefores C3 GARZON ACOSTA HERNAN Y SP RUIZ GUTIERREZ CARLOS

quienes colocan en conocimiento la novedad.”
1. Pruebas documentales.

En el tramite de la accidén de tutela se aportaron, entre otras, las siguientes pruebas

documentales:

1. Derecho de peticién del 23 de abril de 2010, remitido por el sefior Ochoa al Comandante
de la Segunda Divisidn de las Fuerzas Militares del Ejército Nacional, en el cual informa que
se encuentra cumpliendo una incapacidad en su residencia y solicita le sean cancelados sus

salarios correspondientes a los meses de enero hasta abril de 2010.

1. Copia de la respuesta del derecho de peticion No. 4073 del 30 de abril de 2010, remitido
por la Segunda Divisién de las Fuerzas Militares del Ejército Nacional, en donde se le informa
que su derecho de peticién fue remitida por competencia a la Trigésima Brigada del Batallon

contra guerrilla No. 46 de las Fuerzas Militares del Ejército Nacional.



1. Copia del oficio No. 5511 del 3 de junio de 2010, como respuesta al Juzgado Catorce
Administrativo de Bucaramanga, Santander, que remite la Trigésima Brigada del Batallén
contra guerrilla No. 46 de las Fuerzas Militares del Ejército Nacional, en la cual informa que
mediante OAP No. 1290 del 5 de mayo de 2010, fue retirado de las Fuerzas Militares al senor
Luis Ochoa Ochoa, por “la presunta inasistencia al servicio” toda vez que el soldado se

ausenté de la base militar de Tibu el pasado 26 de diciembre de 2009 sin justa causa.

1. Copia del Carné de servicios de salud de la Direcciéon General de Sanidad Militar del sefior

Luis José Ochos Ochoa.

1. Decisiones judiciales.

1. Primera Instancia.

El Juzgado Catorce del Circuito Administrativo de Bucaramanga, del 10 de junio de 2010,
resuelve negar por improcedente la peticién de amparo, argumentando que “... el asunto
sometido a controversia no puede debatirse a través de la accién de tutela por el
procedimiento breve y sumario que la caracteriza porque para ello existe otro mecanismo
ordinario de defensa judicial para lograr el pago de los salarios dejados de cancelar por parte
de la entidad accionada por concepto del servicio prestado como soldado profesional del

Ejército Nacional.”

1. Impugnacion.

El sefior Luis José Ochoa Ochoa, presenta, dentro del término legal, impugnacién al fallo de
primera instancia, manifestando que no se ajusta a los hechos que motivaron la tutela ni al

derecho impetrado.



Manifiesta que el juzgado se funda en una interpretacién errénea de la accién de tutela al
considerarla improcedente por existir otros medios de defensa judicial. Sostiene que, si bien
es cierta la existencia de otros medios para reclamar el pago de sus salarios, en el presente
caso si procede la presente accién por cuanto se estan vulnerando derechos fundamentales
como son la vida digna y el minimo vital de una persona que es sujeto de especial

proteccién.

Agrega que esperar un proceso ordinario que dura de 4 a 5 anos, es un tiempo muy largo
dado que se encuentra discapacitado y no cuenta con otros medios de subsistencia. Por lo

anterior, solicita que se revoque el fallo de primera instancia

1. Segunda Instancia.

Mediante fallo del 4 de agosto de 2010, el Tribunal Administrativo de Santander, confirmé la
primera instancia declarando la improcedencia de la tutela por existir otros medios para

reclamar acreencias laborales, como es el proceso ordinario laboral.

Agrega ademas, que en el evento en que se quisiera aceptar la peticién del actor, ésta no
podria concederse teniendo en cuenta que el accionante elevd un derecho de peticidn ante la
entidad y ésta no ha dado una respuesta de fondo, en el sentido de informar si concede o no

la peticidn.

Por lo anterior, el Juez de tutela procedié a ordenar a la entidad castrense que por intermedio
del Comandante General del Ejército Nacional, responda de manera clara y precisa sobre la

peticién del sefior Luis José Ochoa Ochoa.

1. PRUEBAS ORDENADAS POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Sala Séptima de Revision de Tutelas de la Corte Constitucional con el fin de clarificar los
hechos y la situacidn particular, solicité al Ejército Nacional - Trigésima Brigada Batallén de

Contraguerrilla No. 46, las siguientes pruebas:



1. Certificaciones de las incapacidades concedidas durante y después de la estadia en esa

institucién del sefior Luis José Ochoa Ochoa.

1. Informar, si el accionante fue evaluado por la Junta Médica a fin de estructurar su estado

de invalidez. En caso positivo, anexar el informe médico.

1. Senalar el motivo por el cual fue dado de baja y si la misma se dio cuando el accionante se

encontraba disfrutando sus vacaciones o alguna incapacidad laboral.

Al término de la etapa probatoria, no se recibié informacién alguna por parte del Ejército

Nacional - Trigésima Brigada Batallén de Contraguerrilla No. 46.

2. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Esta Corte es competente, de conformidad con los articulos 86 y 241 de la Constitucion

Politica, y con el Decreto 2591 de 1991, para revisar los presentes fallos de tutela.

1. EL PROBLEMA JURIDICO.

De acuerdo con los hechos expuestos en el presente trdmite, la Sala plantea los siguientes

problemas juridicos:

Si existe una violacion de los derechos fundamentales a la vida en condiciones dignas, al
minimo vital y a la igualdad del sefior Luis José Ochoa Ochoa, por parte del Ejército Nacional -
Trigésima Brigada Batallon de Contraguerrilla No. 46, al negarle el reconocimiento y pago de
las incapacidades acaecidas entre los meses de enero y abril de 2010. Asi mismo se

analizara si la justificacién que tuvo el Ejército Nacional al darlo de baja en el servicio sin



previos examenes médicos fue suficiente, teniendo en cuenta que presentaba problemas
psiquiatricos, que conllevd a creer que efectivamente se encontraba en vacaciones

colectivas.

1. Para resolver los asuntos planteados, la Sala se pronunciara sobre los siguientes temas:
primero, la procedencia excepcional de la accién de tutela para obtener el pago de
incapacidades laborales; segundo, situacién de los soldados profesionales como miembros de
la fuerza publica que sufren grave afectacién en su capacidad laboral a causa del
cumplimiento del servicio; tercero, los actos de retiro del servicio de las Fuerzas Militares no

pueden ser arbitrarios; por Ultimo se analizara el caso concreto.

1. La procedencia excepcional de la accién de tutela para obtener el pago de incapacidades

laborales. Reiteracién de la jurisprudencia.

La Constitucién Politica,1 establecié garantias para que todos los ciudadanos tengan acceso a
los servicios de la salud en forma integral, con el fin de preservar la calidad de vida de quien

se ve disminuido en su salud y la de su familia.

En desarrollo de este mandato constitucional, se expidi6 la Ley 100 de 1993 cuyo articulo

153 sefalo:

“Ademas de los principios generales consagrados en la Constitucidn Politica, son reglas del
servicio publico de salud, rectoras del Sistema General de Seguridad Social en Salud las

siguientes:

3. Proteccién integral. El Sistema General de Seguridad Social en Salud brindard atencién en
salud integral a la poblacién en sus fases de educacidn, informacién y fomento de la salud y
la prevencidn, diagnéstico, tratamiento y rehabilitacién, en cantidad, oportunidad, calidad y
eficiencia de conformidad con lo previsto en el articulo 162 respecto del Plan Obligatorio de
Salud”.2

La misma Ley establecid la posibilidad de reclamar sumas liquidas de dinero reconocidas



como subsidio por incapacidad, que vienen a sustituir el salario durante el lapso en el cual el

trabajador se encuentra al margen de sus labores.
En efecto, en su articulo 206 expreso:

“INCAPACIDADES. Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen
contributivo reconocerd las incapacidades generadas en enfermedad general, de
conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las
Empresas Promotoras de Salud podran subcontratar con compafias aseguradoras. Las
incapacidades originadas en enfermedad profesional y accidente de trabajo seran
reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud y se financiaran con cargo a los recursos
destinados para el pago de dichas contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la

reglamentacion que se expida para el efecto.”

En esta medida, se constituye el pago de las incapacidades laborales3 como una garantia
para que el trabajador pueda recibir un ingreso econémico durante el periodo en el cual no
puede desempefar sus labores habituales, ya sea generada por los riesgos de accidente de

trabajo, accidente comun, enfermedad profesional o enfermedad general.

En ese sentido, la jurisprudencia de ésta Corporacién sefialé en sentencia T-311 de 1996, lo

siguiente:

“El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el
trabajador permanece retirado de sus labores por enfermedad debidamente certificada,
segun las disposiciones legales. No solamente se constituye en una forma de remuneracién
del trabajo sino en garantia para la salud del trabajador, quien podra recuperarse
satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que preocuparse por
reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por

dias laborados, su sustento y el de su familia.”4

Sin embargo, la Corte ha insistido que, en principio las controversias relacionadas con el
pago de “acreencias laborales” deben ser resueltas por los procedimientos judiciales
ordinarios, reglados para tal fin, razén por la cual, la accién de tutela en principio no es el

medio judicial idéneo para obtener el pago de esta clase de prestaciones sociales.5



No obstante, esta Corporacién ha admitido que este criterio no es absoluto, toda vez que
frente a una amenaza o vulneracion de los derechos fundamentales, la accién de tutela
resulta procedente, cuando el no pago de la incapacidad afecte la vida digna, el minimo vital
y la dignidad humana del trabajador, por ser “la Unica fuente de recursos econémicos que

permitan sufragar las necesidades basicas, personales y familiares del actor.”6

Frente a ello esta Corporacién ha fijado algunos criterios para determinar cuando el
reconocimiento y pago de las incapacidades laborales son exigibles a través de la accién de
tutela7. Estos se refieren basicamente: (i) cuando el pago de las incapacidades sustituye el
salario del trabajador durante el tiempo que esta impedido para desempefiar sus labores, la
cual constituye la Unica fuente de ingresos con que cuenta el trabajador para satisfacer su
minimo vital y el de su familia; (ii) cuando constituye una garantia para que el trabajador se
recupere satisfactoriamente y pueda reincorporarse a sus labores a fin de obtener los
recursos para su sostenimiento y el de su familia; y (iii) los principios de la dignidad humana
e igualdad exigen que se brinden un tratamiento especial al trabajador, quien debido a su

enfermedad se encuentra en estado de debilidad manifiesta.8

De lo anterior se presume que el no pago de la incapacidad quebranta el minimo vital de una
persona, cuando éste recibe un salario minimo y no percibe ningln otro tipo de

remuneracion, mas aun cuando del afectado depende su grupo familiar.
Al respecto, esta Corporacidn en Sentencia T-772 del 25 de septiembre de 20079 expreso:

“De lo anterior puede colegirse que, el reconocimiento de la incapacidad (...) constituye un
mecanismo idéneo para la salvaguarda de los derechos fundamentales de los trabajadores
dependientes e independientes, entre los que pueden destacarse los siguientes, no sin antes

aclarar que no son los Unicos:

i) EI minimo vital, por cuanto constituye la Unica fuente de ingresos econémicos que
permiten satisfacer las necesidades basicas personales y familiares del actor, en la medida
que posibilita la conservacién del giro ordinario del proyecto vital del beneficiario y de su

grupo familiar.

Conviene recordar en este punto que, la jurisprudencia constitucional ha indicado que el

derecho al minimo vital no se agota de manera exclusiva en la posibilidad de gozar de un



ambiente en el cual las necesidades de subsistencia bioldgica se encuentren satisfechas,
pues tal derecho “debe permitir el ejercicio y realizacién de los valores y propdsitos de vida
individual, y su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas del grupo familiar que

depende econdémicamente del trabajador”.

Asi pues, en la medida en que el pago de este tipo de incapacidades procura la consecucion
de fines constitucionales, se concluye que su creacién en el Sistema de Seguridad Social
procura la satisfaccién de multiples derechos fundamentales, entre los que pueden

destacarse el derecho a la salud, el minimo vital, y la seguridad social del cual hace parte”10.

En igual sentido se pronuncid esta Corporacién en sentencia T-552 de 201011 al estudiar el
caso de un trabajador quien habia sufrido un accidente de trabajo que le gener6 una
incapacidad laboral, para lo cual la aseguradora se negaba a cancelar. En ella expresd: “En
ese sentido si no se cumple oportunamente con el pago de la prestacién econdmica que se
originé de la incapacidad laboral del empleado, se produce una afectacién al minimo vital,
puesto que el trabajador no tendrd ningln ingreso para cubrir sus necesidades basicas ni las

de su nucleo familiar.”

En consecuencia, ante la ausencia de pago oportuno y completo de una incapacidad laboral,
la accién de tutela resulta procedente para exigir su cancelacién, siempre y cuando, con el
no reconocimiento y pago se afecte el minimo vital de una persona y la particularidad del
caso exija de una proteccidn urgente, por cuanto esta prestacién constituye un elemento
determinante “de estabilizacion de la situacidon econdémica del accionante en su periodo de
recuperacion, durante el cual, no puede desarrollar labores que le permitan recibir un

ingreso”12

1. Situacién de los soldados profesionales como miembros de la fuerza publica que sufren

afectacion en su capacidad laboral a causa del cumplimiento del servicio.

La jurisprudencia desarrollada por la Corte Constitucional, ha manifestado que los soldados
son titulares tanto de los derechos reconocidos en la Carta Politica, como también sujetos

sometidos a limitaciones razonables para el ejercicio como consecuencia de las condiciones



propias que impone el servicio, bajo imperativos de obediencia segun la linea de mando y de
la disciplina propia de las Fuerzas Armadas. Esta situacién los enmarca dentro de la nocidn

de relacién especial de sujeciénl3.

Los soldados profesionales de las Fuerzas Militares, se encuentran regulados por el régimen
de carrera a través del Decreto 1793 de 2000, que en el articulo 1° los define como “los
varones entrenados y capacitados con la finalidad principal de actuar en las unidades de
combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en la ejecucién de operaciones
militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le

sean asignadas.”

Asi mismo el citado decreto, determina en el articulo 82 las causales de retiro de los soldados

profesionales de la siguiente manera:

ARTICULO 8. CLASIFICACION. El retiro del servicio activo de los soldados profesionales, segin

su forma y causales, se clasifica asi:

a. Retiro temporal con pase a la reserva.
1. Por solicitud propia.
2. Por disminucidn de la capacidad psicofisica.

3. Por existir en su contra detencién preventiva que exceda de sesenta (60) dias calendario.

a. Retiro absoluto.

1. Por inasistencia al servicio por mas de diez (10) dias consecutivos sin causa justificada.
2. Por decisién del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

4. Por condena judicial.



5. Por tener derecho a pensién.
6. Por llegar a la edad de 45 anos.

7. Por presentar documentos falsos, o faltar a la verdad en los datos suministrados al

momento de su ingreso.
8. Por acumulacion de sanciones.
Ahora bien, el articulo 10° de la citada norma determina lo siguiente:

“ARTICULO 10. RETIRO POR DISMINUCION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA. El soldado
profesional que no retna las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica determinadas por

las disposiciones legales vigentes, podra ser retirado del servicio.”

Concordante con lo anterior, el Decreto 1796 de 2000 define la capacidad sicofisica de la

siguiente manera:

“ARTICULO 2. DEFINICION. Es el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y
potencialidades de orden fisico y psicolégico que deben reunir las personas a quienes se les
aplique el presente decreto, para ingresar y permanecer en el servicio, en consideracion a su

cargo, empleo o funciones.

La capacidad sicofisica del personal de que trata el presente decreto serd valorada con
criterios laborales y de salud ocupacional, por parte de las autoridades médico-laborales de

las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.”

Igualmente este decreto consagré la obligacidn por parte de las Fuerzas Militares, de realizar
un examen médico laboral a los integrantes que van a ser dados de baja sin importar las

causas que motivan el retiro. Asi lo dispone el articulo 8° que establece:

“EXAMENES PARA RETIRO. El examen para retiro tiene caracter definitivo para todos los
efectos legales; por tanto, debe practicarse dentro de los dos (2) meses siguientes al acto
administrativo que produce la novedad, siendo de caracter obligatorio en todos los casos.
Cuando sin causa justificada el retirado no se presentare dentro de tal término, dicho

examen se practicara en los Establecimientos de Sanidad Militar o de Policia por cuenta del



interesado. Los examenes médico-laborales y tratamientos que se deriven del examen de
capacidad psicofisica para retiro, asi como la correspondiente Junta Médico-Laboral Militar o

de Policia, deben observar completa continuidad desde su comienzo hasta su terminacién.”

En efecto, en ella establece que la valoracion de la capacidad psicofisica se hara bajo
criterios laborales y de salud ocupacional, por parte de autoridades médico-laborales de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, para ello regula lo referente al procedimiento
administrativo que se debe sequir al momento de calificar la capacidad psicofisica de un
soldado profesional, a efectos de: (i) reclutamiento, (ii) comprobacién, (iii) ascenso del
personal uniformado, (iv) aptitud sicofisica especial, (v) comisién al exterior, (vi) retiro, (vii)

licenciamiento, (viii) reintegro, y (ix) definicidn de la situacion médico-laboral.

En tal sentido las Juntas Médico-Laborales Militares y de Policia son competentes para:

i. Valoracién y registro las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones diagnosticadas;

i. Clasificacién del tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para el servicio, pudiendo

recomendar la reubicacidon laboral cuando asi lo amerite;

i. Determinacién de la disminucién de la capacidad psicofisica;

i. Calificacion de la enfermedad segun sea profesional o comun;

i. Registro de la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe administrativo por

lesiones;



i. Fijacién de los correspondientes indices de lesidn si hubiere lugar a ello.14

Adicional a lo anterior, se debe dejar en claro que en el caso de los soldados profesionales,
por la naturaleza de su cargo, estos deben ostentar una plena capacidad psicofisica como
requisito para el cumplimiento de la misidn constitucional encomendada. Sin embargo,
cuando estos hayan sufrido un menoscabo en su capacidad psicofisica en cumplimiento de su
actividad, el Estado o las Fuerzas Militares deben garantizar su proteccion a fin de

salvaguardar su vida, salud e integridad, y no optar simplemente por su desvinculacién.

Respecto a lo anterior la Corte en sentencia T-393 de 1999, se refirid al derecho de los
soldados que han prestado sus servicios al Estado, ingresando en éptimas condiciones de
salud y que son retirados precisamente por lesiones psicofisicas imputables al servicio en

cumplimiento de su actividad. En ella expresé:

“Con base en las premisas anteriores, la Corte ha determinado que, en materia de atencion
médica, la regla general consiste en que aquélla debe brindarse, con caracter obligatorio,
mientras la persona se encuentra vinculada a las Fuerzas Militares. Por ende, tal obligacién
cesa tan pronto se produce el desacuartelamiento. Sin embargo, es posible aplicar una
excepcion a esta regla cuando el retiro se produce en razén de una lesién o enfermedad
adquirida con ocasion del servicio que, de no ser atendida oportunamente, haria peligrar la
vida y la salud del solicitante, cuya proteccién “se traduce en el derecho que tiene a ser
asistido médica, quirdrgica, hospitalaria y farmacéuticamente mientras se logra su
recuperacion en las condiciones cientificas que el caso requiera, sin perjuicio de las

prestaciones econdmicas a las que pudiera tener derecho””.15

En sentencias posteriores, la jurisprudencia de esta Corporacién ha reiterado que en algunas
circunstancias se deberd inaplicar la regla general del régimen especial de las Fuerzas
Militares, que establece que estardn cubiertos por el sistema de seguridad social a quienes
se encuentran a su servicio, y que esta obligaciéon cesa en el momento en que son

desincorporados de la institucion.

En efecto, la Corte ha estudiado tres situaciones en donde procede su inaplicacién, las cuales
han sido sefaladas especificamente en la sentencia T-516 de 200916 que revisé el caso de
un soldado que presenté episodios de polineuropatia periférica, paralisis periddica
hipocalémica y depresidén franca, el cual fue retirado de las Fuerzas Militares, aplicandole la



regla general del régimen especial de la Institucién. En ella se amparé el derecho a la

seguridad social del accionante, para lo cual expresé:

“El primero de ellos se configura cuando la persona adquirié una lesién o enfermedad desde
antes de incorporarse a las fuerzas militares, la cual representa una amenaza cierta y actual
del derecho a la vida en condiciones dignas, y del derecho a la integridad fisica. En este caso,
la dependencia correspondiente de sanidad militar debe continuar brindando atencién
médica integral (i) si la enfermedad o lesidn preexistente no fue detectada en los examenes
psicofisicos de ingreso, debiendo hacerlo, y (ii) se agravé como consecuencia del servicio

militarl?7.

El segundo tipo de excepciones se genera en los eventos en que la lesidon o enfermedad es
producida durante la prestacién del servicio. Cuando ello ocurre, las fuerzas militares o de
policia deben continuar haciéndose cargo de la atencién médica si la lesién o enfermedad (i)
es producto directo del serviciol8; (ii) se generd en razén o con ocasién del mismol9; o (iii)
es la causa directa de la desincorporacién de las fuerzas militares o de policia20. Por su
parte, el tercer tipo de excepciones lo constituyen los casos en los cuales la lesién o
enfermedad tiene unas caracteristicas que ameritan la practica de examenes especializados
para determinar el nivel de incapacidad laboral de la persona o el momento en que esta fue
adquirida21l.

En tal sentido, al presentarse tales situaciones se deberd materializar el principio de
continuidad de la prestacion del servicio y generar a favor de quienes sirven a la Nacion, el
derecho a sequir recibiendo atenciéon médica integral por parte del sistema de salud de las
fuerzas militares y de la policia, de modo que se salvaguarde su vida, salud e integridad,

aunque hayan sido desincorporados de la respectiva institucion.22

Siguiendo el mismo planteamiento, esta Corporacién estudié un caso en la Sentencia T-437
de 200923 donde un soldado profesional padre cabeza de familia, luego de ser indemnizado
y desvinculado por la pérdida de su capacidad psicofisica del nueve por ciento (9%) es
reincorporado por el Ejército Nacional por orden de la Corte Constitucional, bajo el argumento
de que el Estado debe asegurarle una debida proteccién a las personas que han sufrido una

discapacidad en actos relacionados con el servicio.

Igualmente en ella expresé que siempre que se dé concepto favorable de reubicacidén por



parte de Juntas Médico-Laborales Militares y de Policia, y no haya intencién de retiro
voluntario, se debera ejecutar teniendo en cuenta el desempefio de cada sujeto, en aras de
garantizar en mayor medida la proteccién de cada individuo que ha sufrido una disminucién
psicofisica a causa de la prestacién del servicio. Asi mismo, se realizard periédicamente o
cuando se estime necesario, nuevas valoraciones que determinen: (i) ya sea el avance en la
recuperacion de la lesiéon o enfermedad, 6 (ii) la posibilidad de optar por una pensién por

invalidez.

En conclusién, a los soldados profesionales que salen del servicio se les debe hacer un
examen de retiro, y si del mismo se concluye que presentan afecciones provenientes del
servicio, se les debe garantizar el acceso a la salud y determinar si tienen derecho a la

pensién de invalidez.

1. Los actos de retiro del servicio de las Fuerzas Militares no pueden ser arbitrarios.

Como en todas las instituciones del Estado, la permanencia en el cargo debe estar sujeta a
los principios de eficiencia y de moralidad, especialmente en las Fuerzas Armadas,
encargadas de la defensa de la soberania, la seguridad ciudadana, la integridad del territorio

nacional y del orden constitucional.

Es por ello que en una institucién de esta naturaleza, sus directivas tienen facultades de
discrecionalidad para remover a sus miembros, cualquiera que sea su rango o condicién,
cuando falten a los principios morales y éticos que deben regir su accionar, o bien por otras
razones que justifiquen su proceder, como incapacidades de caracter permanente o parcial
qgue les impidan continuar prestando el servicio. No obstante, la discrecionalidad para la
remocién de subalternos por parte de la respectiva autoridad, no debe significar

arbitrariedad.

En la sentencia C-179 de 2006,24 al analizarla constitucionalidad de los articulos 4 de la Ley
857 de 2003 y 104 del Decreto Ley 1790 de 2000, que contemplan el retiro por razones del
servicio en forma discrecional tanto de los miembros de la Policia como de las Fuerzas
Militares, esta Corte precisdé que dicha facultad discrecional no puede ser confundida con la

arbitrariedad en la toma de la decision de retiro. Aclaré en este sentido que:



“Nétese que es la ley la que enmarca los elementos en que puede ser ejercida la potestad
discrecional para el retiro de miembros de la Fuerza Publica, a saber: i) la existencia misma
de la potestad; ii) la competencia para ejercerla respecto de unos miembros determinados; v,
iii) la obtenciéon de una finalidad especifica. No se trata pues de una discrecionalidad al
margen de la ley, sino todo lo contrario, es precisamente en virtud de la ley, y en la medida

en que ella dispone que puede ser ejercida la potestad discrecional.”

Como la decision de retiro de un miembro de las Fuerzas Militares debe estar precedida del
concepto del Comité de Evaluacion, la Corte ha entendido que esta recomendacion, debe
estar sustentada en elementos de juicio objetivos y razonables que permitan justificar el

retiro del funcionario de la Institucién. Al respecto ha dicho la Corporacién:

“En ese orden de ideas, la recomendacion que formulen tanto el Comité de Evaluacion para
las Fuerzas Militares, como la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacién o Clasificacién respectiva
para los Suboficiales, debe estar precedida y sustentada en un examen de fondo, completo y
preciso de los cargos que se invocan para el retiro de miembros de esas instituciones, en las
pruebas que se alleguen, y en fin todos los elementos objetivos y razonables que permitan

sugerir el retiro o no del servicio de un funcionario”.25

Ahora bien, cuando el retiro discrecional del servicio tenga sustento en informes de caracter
reservado, debe tenerse en cuenta que el afectado, puede conocer los motivos y tener asi la
oportunidad de controvertirlos ante la misma Junta.26 Lo anterior, para establecer si se
vulneran o no el debido proceso, teniendo en cuenta que la reserva se aplica frente a

terceros pero no ante el eventual afectado.

De lo visto se puede concluir, que las directivas de las Fuerzas Armadas tienen amplias
facultades para remover a sus miembros, pero que dichas facultades no pueden ser ejercidas
en forma arbitraria en la desvinculacién de un soldado del Ejército Nacional por razones del
servicio, las cuales deben estar antecedida del informe del Comité de Evaluacion, quien debe
practicar un examen de fondo, completo y preciso de las razones que se invocan para el
retiro, y de los elementos razonables y objetivos que permitan sugerir la desvinculacién del
soldado, mas, cuando el afectado ha presentado antecedentes de cuadro psiquidtrico de

estrés postraumatico.



1. Del caso concreto.

Como quedd demostrado, el sefior Luis José Ochoa Ochoa, fue miembro del Ejército Nacional
en calidad de soldado profesional después de prestar el servicio militar obligatorio desde el
ano 2002 hasta el 26 de diciembre de 2009, fecha en la cual se ausenté de sus labores en el

entendido de encontrarse en vacaciones colectivas.

En el transcurso del tiempo de su permanencia en esa instituciéon, mas exactamente durante
los aflos 2008 y 2009, su salud se fue deteriorando con problemas de respiracién,
disminucidon auditiva en un 90% en el oido izquierdo, problemas visuales, y ademas,
presentd, lesion en la rodilla izquierda, para lo cual Sanidad Militar determiné “Paciente con
sospecha lesién ligamento cruzado rodilla izquierda.” Por estos motivos fue incapacitado en

reiteradas ocasiones.

Adicional a ello, comenzé a recibir tratamiento psiquiatrico desde el 9 de mayo de 2009, con
recomendaciones de “Paciente incapacidad para cumplir con actividades de presién no

armamento - no area - no camuflado - cuadro psiquidtrico.”

Por ello la institucion le suministré la atencién médica necesaria y facilitdé su reubicacion a un
cargo en la Trigésima Brigada del Ejército Nacional, con funciones administrativas, en donde

asegura que fue discriminado debido a su condicién psiquiatrica.

En esas condiciones, seglin manifestd, fue informado verbalmente que salia de vacaciones a
partir del 26 de diciembre del 2009, con el resto del personal militar donde se encontraba
adscrito, para lo cual, dio por hecho que se encontraba incluido en esa orden. Al retomar sus
labores el dia 12 de enero del 2010, la Trigésima Brigada del Ejército Nacional, lo separé de
la institucién sin asignacién de retiro y sin pensién, bajo el cargo de inasistencia al servicio
por mas de 10 dias sin causa justificada aplicandole lo dispuesto en el Decreto 1793 de 2000,
lo que ademas trajo consigo la inmediata terminacion de los servicios de salud de los que

hasta entonces habia podido disfrutar.

Como consecuencia de lo anterior, su estado fisico y psiquiatrico se agravd, negandose a

salir de las instalaciones de la Trigésima Brigada por tres dias, donde permaneci6 recluido sin



que recibiera atencién alguna.

Posteriormente, dada su enfermedad y al no contar con el servicio de salud de la Sanidad
Militar, interpuso tutela contra el Ejército nacional, la cual le concedié el amparo a su derecho
fundamental a la seguridad social. A la fecha, se encuentran suministrandole los tratamientos
y medicamentos que requiere, asi mismo las reiteradas incapacidades hasta por 30 dias que

generd su enfermedad.

Asi las cosas, sostiene que la institucién castrense vulneré sus derechos fundamentales a la
vida digna, al minimo vital y a la igualdad, al no reconocerle una remuneracién salarial por
los meses comprendidos entre enero y abril del 2010 como soldado profesional del Ejercito
Nacional, toda vez que en ese tiempo estuvo incapacitado, con el agravante de que su

capacidad laboral ha disminuido sustancialmente, al igual que su vida familiar.

Ante las evidencias de trastorno psiquiatrico, no existen pruebas dentro del expediente que
indiguen un pronunciamiento adoptado por la Junta Médico Laboral de Revision Militar, lo
que evidencia una posible negligencia por parte de la institucién castrense en realizar una
valoracién en su estado de salud a fin de determinar su grado de incapacidad laboral. Por el
contrario, fue dado de baja a pesar de tener antecedentes de cuadro psiquiatrico de estrés

postraumatico, donde se recomendéd un seguimiento y control psiquiatrico.

1. Entrando al analisis de los elementos planteados, la Sala tratara los temas expuestos y se
pronunciara sobre: (i) el retiro del accionante; (ii) el no pago de las incapacidades, vy (iii) el
derecho a la salud.

1. El retiro del accionante.

Para el caso de las Fuerzas Militares y de Policia dado su naturaleza especial, se han
expedido multiples disposiciones legales tendientes a regular el ingreso, los ascensos, asi
como el retiro de los servidores publicos que hacen parte de dicha institucién, todo ello
dentro del marco constitucional otorgado, las cuales se encuentran directamente

relacionadas con la seguridad del Estado y con la seguridad ciudadana.27



Este régimen especial permite cierta flexibilidad en el retiro y permanencia de sus
miembros28, a fin de garantizar el cabal cumplimiento de las tareas constitucionales

encomendadas a la Fuerza Publica.

Algunas de estas normas han sido estudiadas por la Corte Constitucional. No obstante, la
jurisprudencia de esta Corporaciéon ha considerado que en algunos casos la facultad
discrecional para el retiro de funcionarios de la Fuerza Publica no puede ser confundida con

arbitrariedad.

Asi lo sefial6 en la Sentencia C-179 de 200629, en la cual se estudié las normas que permiten
retirar, en forma discrecional y por razones del servicio, en la cual se sefialé que las razones

de retiro deben obedecer a criterios objetivos y razonables. Dijo la Sentencia:

“En ese orden de ideas, la recomendacion que formulen tanto el Comité de Evaluacion para
las Fuerzas Militares, como la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para la Policia
Nacional, cuando se trate de Oficiales, o de la Junta de Evaluacion o Clasificacion respectiva
para los Suboficiales, debe estar precedida y sustentada en un examen de fondo, completo y
preciso de los cargos que se invocan para el retiro de miembros de esas instituciones, en las
pruebas que se alleguen, y en fin todos los elementos objetivos y razonables que permitan

sugerir el retiro o no del servicio de un funcionario”.

Ademas el argumento presentado para su retiro se fundamenté, sin mas, en el informe de su

inasistencia por parte de sus superiores.

Ahora bien, la Trigésima Brigada del Batallon contra guerrilla No. 46 de las Fuerzas Militares
del Ejército Nacional a través de oficio No. 5511 del 3 de junio de 2010, responde al Juzgado
Catorce Administrativo de Bucaramanga, Santander, que mediante OAP No. 1290 del 5 de
mayo de 2010, el peticionario fue retirado de las Fuerzas Militares por “la presunta

inasistencia al servicio”.

En ese orden de ideas, se puede determinar que la orden de retiro tiene fecha del 5 de mayo
de 2010, es decir que fue suspendido desde el 26 de diciembre de 2009 hasta el 4 de mayo

de 2010, fecha en que se produjo oficialmente su retiro.

Es evidente que el sefior Ochoa en ningln momento pretendié ausentarse de la institucion, y



por el contrario retorné a ella el dia fijado para la reincorporacién de labores después de las

supuestas vacaciones que crey6 le habian ordenado disfrutar.

Segln se evidencia del proceso, el hecho de ser retirado del servicio no cumplié con los
requisitos exigidos para ello, ya que si bien las directivas de las Fuerzas Armadas tienen
amplias facultades discrecionales para remover a sus miembros, éstas no pueden ser
ejercidas en forma arbitraria en la desvinculacidn de un soldado del Ejército Nacional por
razones del servicio, las cuales deben estar antecedida del informe del Comité de Evaluacién,
quien debe practicar un examen de fondo, completo y preciso de las razones que se invocan
para el retiro, y de los elementos razonables y objetivos que permitan sugerir la
desvinculacion del soldado, mas, cuando el afectado ha presentado antecedentes de cuadro
psiquiatrico de estrés postraumatico, y cuando ademas, no habia culminado el proceso
disciplinario iniciado contra el accionante por la falta sefalada.

Por las anteriores observaciones, la Sala considera procedente ordenar el reintegro en forma

inmediata sin solucién de continuidad del sefior Luis José Ochoa Ochoa.

1. El no pago de las incapacidades.

En este punto, resalta en primer lugar la Sala que, como ya se dijo en acapite anterior, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho énfasis en sefialar que cuando la entidad
encargada de efectuar el pago de las incapacidades se abstiene de hacerlo, estos litigios se
deben ventilar en la jurisdiccién laboral ordinaria, y tan solo procede el amparo
constitucional, cuando el no pago de éstas acreencias laborales implique afectacién de los
derechos fundamentales de las personas, tales como a la vida digna, al minimo vital y a la

dignidad humana del accionante.

Seguln se evidencia del acervo probatorio, el sefior Ochoa fue incapacitado hasta por treinta
dias en reiteradas oportunidades y evaluado por el Hospital Mental Rudesindo Soto, quien
presentd un informe de fecha 4 de mayo de 2009, en el cual consta que el paciente no

puede cumplir con actividad de presion y se le prohibe el porte de armas, por tener un



cuadro psiquiatrico de estrés postraumatico y recomienda seguimiento y control psiquiatrico.

Asi las cosas, considera la Sala que la entidad castrense vulnera los derechos fundamentales
al minimo vital del accionante ante la negativa del pago de las acreencias laborales en

especial de incapacidades, cuando éste no percibe otra clase de remuneracion.

1. El derecho a la salud.

Ahora bien, consta en el expediente que se vio en la necesidad de presentar tutela para que
le continuaran prestando los servicios de salud, cuya entidad de inmediato generd las
incapacidades correspondientes, por cuanto presentaba un cuadro de “estrés postraumatico”
en el cual el médico psiquiatra responsable recomendé no tener actividad militar y le ordené
en reiteradas oportunidades permanecer en su residencia; igualmente, recomend convocar

a la Junta Médico Laboral para su valoracion.

De lo expuesto debe destacarse que el “estrés postraumatico” es la principal enfermedad
gue actualmente padece el accionante, y que afecta de manera muy significativa tanto Ia
interaccion social y familiar del paciente como su posibilidad de desempefiarse laboralmente.
También, que la enfermedad y sus sintomas suelen agravarse en los pacientes que no

reciben tratamiento psiquiatrico adecuado y/o medicaciéon complementaria.

Por otra parte, segun lo establecen las normas aplicables antes resefiadas, especificamente
el articulo 79 del Decreto 094 de 1989, tratandose de enfermedades mentales “La evaluacién
definitiva de las lesiones comprendidas en este articulo, tan sélo deberd hacerse después de
un largo periodo de observacién”. Esta prevencion resulta comprensible en la medida en que,
tal como lo sefialaron los conceptos profesionales allegados al expediente, las patologias de
este orden se caracterizan por su incierta evolucién, e incluso por su posible aparicién tardia,
consideraciones que reforzaban la necesidad de hacer evaluaciones sucesivas del paciente,

antes de decidir de manera definitiva sobre su retiro.

Estas circunstancias avalan la necesidad, que como ya se menciond, es reconocida en las

normas aplicables al caso, la de realizar una observacion prolongada sobre el estado clinico



del paciente, cuando se conoce o se sospecha la existencia de una patologia psiquiatrica
para que la Junta Médico Laboral realice una valoracién a fin de determinar su grado de

incapacidad laboral, tomando en cuenta sus actuales condiciones.

Ahora bien, si de la valoracién que realice la Junta Médico Laboral se determina que no es
apto para continuar en el servicio, el Ejército Nacional a través de las Fuerzas Militares

debera determinar si tiene derecho a una pensién de invalidez.

La anterior conclusion se tiene ante la necesidad de presumir que el sefior Luis José Ochoa
Ochoa ingresé a la instituciéon en apropiadas condiciones de salud, y se mantuvo en ese
estado hasta la fecha en que se presentaron los primeros sintomas de la enfermedad
psiquiatrica. Ello se deduce, de una parte, de la exigencia legal conforme a la cual “El
personal de que trata el presente Decreto, deberd reunir las condiciones sicofisicas para el
ingreso y permanencia en el servicio, teniendo en cuenta su categoria y cargo”30, y de otra,
no se registran documentos de evaluacién psiquidtrica anteriores a la fecha referenciada,
menos aun, alguno en el que consten afecciones de salud detectadas al momento de su

ingreso.

Lo anterior por cuanto no podian suspenderse los servicios de salud que se le venian
suministrando, o cuando menos, era factible esperar mayor cuidado y consideracién
humanitaria de parte de la institucién en la adopcién de decisiones que tan gravemente le
perjudicarian, asi como un prudente seguimiento a su condicion, a efecto de poder actuar

oportunamente conforme a las necesidades de quien fuera su servidor.

Por lo demds, como puede apreciarse, se cumplen sin dificultad las premisas fundamentales
planteadas en la jurisprudencia de esta Corte, ampliamente expuesta y reiterada en paginas
precedentes, ya que (i) el ex agente padece un trastorno psiquiatrico grave, que afecta de
manera directa sus derechos fundamentales a la salud y a la vida en condiciones dignas, y
(ii) tal enfermedad encuentra relacién de causalidad suficiente con el desempefio de las

labores propias del servicio militar que cumplia.

Asi las cosas, al confrontar las pruebas recaudadas en sede de revisidn, de una parte, las
relacionadas con el bienestar emocional y la salud mental del sefior Luis José Ochoa Ochoa,
estima la Sala que es preciso amparar los derechos fundamentales a la seguridad social del

afectado en aras de que el Ejército Nacional continle en la prestacién de los servicios



médicos hasta tanto sea evaluado por la Junta Médico legal.

Vistas todas las anteriores consideraciones, ante el deber constitucional de remediar la
violacién de esos derechos fundamentales, la Sala de Revisidon ordenara: (i) el reintegro en
forma inmediata sin solucién de continuidad al sefior Luis José Ochoa Ochoa; (ii) reconocer y
pagar sus incapacidades ordenadas por su médico tratante; (iii) la continuidad en la
prestacion de los servicios de salud requeridos por él; y (iv) realizar una justa y adecuada
evaluacién sobre la magnitud de su incapacidad laboral, con el fin de determinar si tiene
derecho a la pensién de invalidez.

Para ello, la Corte ordenara levantar la suspensiéon de términos que habia dispuesto y
revocard el fallo de tutela adoptado por el Juzgado Catorce del Circuito Administrativo de
Bucaramanga, del 10 de junio de 2010, y confirmado por el Tribunal Administrativo de
Santander, de fecha 4 de agosto de 2010.

En su lugar se concedera el amparo de los derechos a la salud y a la vida digna del sefior Luis
José Ochoa Ochoa, y ordenara a la Direccion de Sanidad de las Fuerzas Militares del Ejército
Nacional, por intermedio de su Director o quien haga sus veces, que: (i) en el término de
cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificacién de esta sentencia, si adn no lo
ha efectuado, proceda al reintegro en forma inmediata sin solucién de continuidad al sefior
Luis José Ochoa Ochoa; (ii) en el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de
la notificacion de esta sentencia, si aun no lo ha efectuado, proceda al reconocimiento y pago
de las incapacidades ordenadas por el médico tratante; (iii) en el término de cuarenta y ocho
(48) horas contadas a partir de la notificacion de esta sentencia, si alin no lo ha efectuado,
proceda a reanudar y mantener por el tiempo que resulte necesario, el suministro de toda la
atencién médica, hospitalaria, farmacéutica y psiquiatrica que requiera la atencion de la
salud del mencionado sefior, de conformidad con prescripciones médicas y las
consideraciones efectuadas en precedencia; y (iv) en el término de diez (10) dias contados a
partir de la notificaciébn de esta sentencia, si aun no lo ha efectuado, convoque a la
respectiva Junta Médico Laboral, para que dentro de sus competencias legales, realice una
nueva valoracion al sefor Luis José Ochoa Ochoa, tomando en cuenta sus actuales
condiciones, a fin de determinar si tiene derecho al reconocimiento de la pension de

invalidez.



Con todo, se precisard que en caso de deducirse de esa valoracién cientifica que el actor no
tiene derecho a la pensién de invalidez, no podra suspenderse la atencién especializada-
hospitalaria, terapéutica, farmacéutica y psiquiatrica-, que le serd prestada a partir de lo

ordenado en esta sentencia.

En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en nombre del

pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE
Primero: LEVANTAR la suspensién de términos ordenada en este proceso.

Segundo: REVOCAR el fallo de tutela adoptado por el Juzgado Catorce del Circuito
Administrativo de Bucaramanga, del 10 de junio de 2010, y confirmado por el Tribunal
Administrativo de Santander, de fecha 4 de agosto de 2010. En su lugar, se dispone

CONCEDER el amparo solicitado por el sefior Luis José Ochoa Ochoa.

Tercero: ORDENAR a la Direccién de Sanidad del Ejército Nacional, por conducto de su

Director o quien haga sus veces, que si aun no lo ha efectuado:

1. En el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificaciéon de esta
sentencia, proceda al reintegro en forma inmediata sin solucién de continuidad al sefior Luis

José Ochoa Ochoa.

1. En el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificaciéon de esta
sentencia, proceda al reconocimiento y pago de las incapacidades ordenadas por el médico

tratante.

1. En el término de cuarenta y ocho (48) horas contadas a partir de la notificaciéon de esta
sentencia, proceda a reanudar y mantener por el tiempo que resulte necesario, el suministro

de toda la atencién médica, hospitalaria, farmacéutica y psiquiatrica que requiera la atencion



de la salud del mencionado sefior, de conformidad con prescripciones médicas y las

consideraciones efectuadas en precedencia.

1. En el término de diez (10) dias, contados a partir de la notificacién de esta providencia,
convoque a la respectiva Junta Médico Laboral, para que dentro de sus competencias legales,
realice una nueva valoracién sobre la actual pérdida de la capacidad sicofisica del sefior Luis
José Ochoa Ochoa, a fin de determinar si tiene derecho al reconocimiento de la pensién de
invalidez. En caso de deducirse de esa nueva valoracién cientifica que el actor no tiene
derecho a la pensién de invalidez, no podra suspenderse la atencién especializada en salud,

que le serd prestada a partir de lo ordenado en esta sentencia.

Cuarto: LIBRESE por Secretaria General la comunicacién de que trata el articulo 36 del

Decreto 2591 de 1991, para los efectos alli contemplados.

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

Con salvamento de voto

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

ACCION DE TUTELA-No procedia reintegro de soldado que se ausentd por mas de 10 dias al

entender que se encontraba en vacaciones

Referencia: expedientes T-2.797.513

Accidn de tutela instaurada por Luis José Ochoa Ochoa contra el Ejercito Nacional
Magistrado Ponente:

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB.

Con el respeto acostumbrado, haré una exposicion de los motivos que justifican la

suscripcién de un salvamento parcial de voto respecto de la sentencia de la referencia.

i. Contenido de la sentencia

Mediante el fallo en cuestidn se abordé el estudio del caso del sefior Luis José Ochoa Ochoa,
quien presenta varios problemas de salud, dentro de los cuales se destaca un trastorno
psiquiatrico. El actor fue miembro del Ejercito Nacional en calidad de soldado profesional
desde el afio 2002 hasta el 26 de diciembre del afio 2009, fecha en la cual se ausento de sus

labores por creer que se encontraba en vacaciones colectivas.

El accionante afirmd haber entendido que salia de vacaciones el 26 de diciembre de 2009
con el resto del personal militar donde se encontraba adscrito, pero al retomar sus labores el
12 de enero de 2010, la Trigésima Brigada del Ejercito Nacional lo separé de la institucion sin
asignacién de retiro y sin pension, bajo el cargo de inasistencia al servicio por mas de 10 dias
sin causa justificada, en aplicacion de lo dispuesto en el Decreto 1793 de 2000. Lo anterior,
trajo consigo la inmediata terminacién de los servicios de salud de los que hasta entonces

habia podido disfrutar el sefior Ochoa.

A consecuencia de lo expuesto, el accionante presenté una primera accién de tutela en la
cual se ampard su derecho fundamental a la salud y por ello se le suministran los

tratamientos y medicamentos requeridos.



En la providencia de tutela de la cual me aparto, el sefior Ochoa solicité el pago de los
salarios de los meses comprendidos entre enero y abril de 2010 por encontrarse incapacitado

para dichas fechas.

En la sentencia T-585 de 2011 la Sala Séptima de revisién planted el problema juridico
referente a la determinacion de la posible vulneracién de los derechos fundamentales del
actor a la vida digna, al minimo vital y a la igualdad, al negarle el reconocimiento y pago de
las incapacidades acaecidas entre los meses de enero y abril de 2010. Asi mismo, se estudid
si la justificacion que tuvo el Ejército Nacional al darlo de baja en el servicio sin previos
examenes médicos fue valida, teniendo en cuenta que el sefior Ochoa padecia problemas

psiquiatricos que lo llevaron a creer que estaba en vacaciones.

Para resolver el problema juridico planteado se estudié lo referente a (i) la procedencia de la
accién de tutela para obtener el pago de incapacidades laborales, (ii) situacion de los
soldados profesionales como miembros de la fuerza publica que sufren grave afectacién en
su capacidad laboral a causa del cumplimiento del servicio y (iii) los actos de retiro del

servicio de los miembros de la fuerza publica no pueden ser arbitrarios.

En la parte resolutiva de la providencia se tutelaron los derechos fundamentales del actory,
en consecuencia, se ordené al Ejército Nacional (i) reintegrar al actor sin solucién de
continuidad, (ii) reconocer y pagar las incapacidades ordenadas por el médico tratante, v (iii)
reanudar y mantener por el tiempo que resulte necesario el suministro de toda la atencién

médica, hospitalaria, farmacéutica y psiquiatrita que requiera la salud del sefior Ochoa.

Finalmente, se ordend convocar a la Junta Médica de Calificacién Laboral, para que realizara
una nueva valoracion al accionante a fin de determinar si tiene derecho al reconocimiento de

la pension de invalidez.
ii Motivos del Salvamento de Voto.

No comparto la decision final a la cual llegd la Sala Sexta de Revisién en la sentencia T-585

de 2011 por las siguientes razones:

En primer lugar, en lo referente a la orden dada de suministro de la atencién médica,



hospitalaria, farmacéutica y psiquiatrita, encuentro que ya en oportunidades anteriores tal
mandato habia sido dado por el juez de tutela, como se indica en los hechos de la
sentencia3l y en la resolucién del caso concreto32. De alli que estime innecesario repetir la
orden dada, pues en caso de incumpliendo, el cual nunca se manifestd, lo que procederia era

un incidente de desacato y no una nueva tutela.

Por otro lado, y es este el motivo fundamental de mi salvamento, considero que en este caso
no procedia el reintegro del sefior Ochoa por cuanto el retiro del servicio del actor no se
muestra como arbitrario o irrazonable por parte del Ejército Nacional, ya que el mismo se
fundamentd en lo dispuesto en el Decreto 1793 de 2000 (Régimen de Carrera y Estatuto del

Personal de Soldados Profesionales de la fuerzas militares), que prescribe:

Capitulo Il del Retiro, Articulo 12 RETIRO POR INASISTENCIA. ‘el soldado profesional que
incurra en inasistencia al servicio por mdas de diez (10) dias consecutivos sin causa
justificada, serd retirado del servicio, sin perjuicio de la acciéon penal y disciplinaria

correspondiente’. (... ).

En el caso concreto el sefior Ochoa se ausentd por mas de 10 dias al entender que se
encontraba en vacaciones, por lo que le asiste razon al personal de la Trigésima Brigada al

darlo de baja con fundamento en la normatividad transcrita.

Adicional a lo anterior, estimo que por la naturaleza de la funcién desempefiada y la
enfermedad siquiatrica padecida por el actor, no resulta conveniente que el mismo regrese al
Ejército Nacional, pues ello podria implicar consecuencias desfavorables tanto para la salud

del actor, como para el cumplimiento de los fines de la institucion.

Lo anterior, por cuanto no se puede perder de vista que en cabeza del Ejército Nacional se
encuentran las funciones de defensa y seguridad del Estado y las condiciones del accionante

en la actualidad, no son las mejores para prestar este servicio.

Fecha ut supra,



HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Magistrado
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