Sentencia T-798/11

DICTAMEN QUE CALIFICA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL-Improcedencia de la accién de

tutela

De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacidén la accién de tutela no procede, en
principio, para cuestionar los dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral, sean ellos
expedidos por juntas de calificacidon de invalidez o por las juntas o tribunales médicos de la
Policia Nacional o de las Fuerzas Militares. La razon para ello es el caracter subsidiario que
posee el mecanismo judicial previsto en el articulo 86 de la Constitucién, pues existe un
escenario judicial concreto para resolver los conflictos que surjan a propdsito de expedicidn
de los dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral. Este, en el caso de aquellos expedidos
por la Junta Médica Laboral de la Policia y el Tribunal Médico Laboral de Revisiéon Militar y de

Policia, es la jurisdiccidon contencioso administrativa.

PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD DE LA ACCION DE TUTELA Y SUS EXCEPCIONES EN MATERIA
DE DICTAMENES DE PERDIDA DE LA CAPACIDAD LABORAL-Procedencia cuando afecta

derechos fundamentales

ACCION DE TUTELA Y PRINCIPIO DE INMEDIATEZ-No es exigible de manera estricta el

principio de inmediatez cuando la vulneracién ha continuado en el tiempo

La jurisprudencia constitucional ha considerado que no es procedente alegar la inmediatez
en la interposicion de la accién de tutela cuando el juez constitucional puede constatar que el
desconocimiento del derecho fundamental alegado efectivamente subsiste a pesar del paso
del tiempo, pues la inmediatez en ningln caso puede entenderse como una suerte de
caducidad que la Constitucién no ha previsto para el mecanismo contenido en el articulo 86
de la misma, argumento que se refuerza en el caso de los derechos pensionales que son

irrenunciables (articulo 53 de la Constitucién).

DEBIDO PROCESO EN LA EXPEDICION DE LOS DICTAMENES DE PERDIDA DE LA CAPACIDAD
LABORAL-Reiteracién de jurisprudencia

REGLAS BASICAS EN LA ACTUACION DE LAS JUNTAS DE CALIFICACION DE INVALIDEZ-Deben

respetar el debido proceso



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

aplicable

DICTAMENES DE LAS JUNTAS DE CALIFICACION DE INVALIDEZ-Motivacion técnico-cientifica de

la decisidon

VIA DE HECHO POR CONSECUENCIA-EI dictamen de pérdida de capacidad del actor y por la

cual se le neg6 el derecho a la pension de invalidez, es violatorio del debido proceso

DERECHO A LA SALUD Y A LA SEGURIDAD SOCIAL-Vulneracion por dictamen del Ministerio de
Defensa, Junta Médica de la Policia y Tribunal Médico laboral de Revision Militar que no tuvo
en cuenta dictamen de la Junta Regional de Calificacion y sentencia de interdiccién del actor

y lo calificé con un porcentaje inferior al 50%

JUNTA MEDICA LABORAL DE LA POLICIA NACIONAL-Orden de emitir un nuevo dictamen
teniendo en cuenta el emitido por la Junta Regional de Invalidez, sentencia de interdiccion

por demencia y demas examenes que se estimen necesarios
Referencia: expediente T-3.101.661

Accion de tutela instaurada por Maria Teresa Yepes de Romero en calidad de guardadora de
su hijo José Leonardo Romero Yepes en contra del Ministerio de Defensa Nacional, la Junta

Médica de la Policia Nacional y el Tribunal de Médico de Revision Militar y de Policia
Magistrado Ponente:

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO

Bogota D.C., veintiuno (21) de octubre de dos mil once (2011)

La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los por los Magistrados
Marifa Victoria Calle Correa, Luis Ernesto Vargas Silva y Humberto Antonio Sierra Porto, quien
la preside, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las
previstas en los articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucién Politica y en los articulos 33

y siguientes del Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente

SENTENCIA



Dentro del proceso de revisién de los fallos de tutela proferidos por la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Norte de Santander y por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, en primera y segunda
instancia respectivamente, en la accién de tutela interpuesta por Maria Teresa Yepes de
Romero en calidad de guardadora de su hijo José Leonardo Romero Yepes en contra del

Ministerio de Defensa Nacional.
|. ANTECEDENTES

El pasado veintidds (22) de febrero de dos mil once (2011) la ciudadana Maria Teresa Yepes
de Romero interpuso accién de tutela en calidad de guardadora de su hijo José Leonardo
Romero Yepes solicitando el amparo de sus derechos fundamentales al debido proceso, a la
salud y a la seguridad social los cuales, en su opinién, estan siendo amenazados y

vulnerados por el Ministerio de Defensa Nacional.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, la accionante

sustenta su pretension en los siguientes
Hechos

1.- El sefior José Leonardo Romero Yepes, de cuarenta y un (41) afnos de edadl, se
desempenaba como subintendente de la Policia Nacional cuando sufrié un accidente de
transito el cinco (5) de junio de 20042. Como consecuencia del mismo se produjo un “trauma
craneo encefalico”3 que le generd un “sindrome post conmocional” con secuelas tales como

“alteraciones de la memoria, ansiedad, depresién y dificultad para concentrarse”4.

2.- Con el objetivo de efectuar una reclamacién a una aseguradora en razon del accidente
descrito, la peticionaria solicité a la Junta Regional de Invalidez de Norte de Santander la
expedicion de un dictamen de pérdida de la capacidad laboral del sefior Romero Yepes,
emitido el dos (2) de agosto de 2005. Determiné un porcentaje de pérdida del 74.95% que lo
hace invalido y sefialé que “requeria de una tercera persona”. Para llegar a esta conclusién
se tuvo en cuenta la historia clinica completa y una “valoracién y entrevista ante la Junta”. La

junta estaba integrada por tres médicos, uno de los cuales era psic6logo5.

3.- Después del accidente el sefior Romero Yepes “fue reubicado en labores que no



implicaran el uso de uniforme ni porte de armamento siendo destinado al Grupo de Bienestar
Social del Departamento de Policia de Norte de Santander” cumpliendo “oficios varios en la
sede social de la Policia Nacional corral de piedra”; ello mientras se definia su situacién

médico laboral6.

El veintiséis (26) de enero de 2007 el sefior Romero Yepes sufrié un nuevo accidente al
resbalarse cuando se encontraba haciendo labores de limpieza en la mencionada sede, lo

que le produjo una “fractura abierta del hallux pie derecho consolidado sin secuelas”7.

4.- El veintiuno (21) de abril de 2007 el sefior Romero Yepes fue valorado por la Junta Médica
Laboral de la Policia Nacional la cual dictaminé que, a raiz de los dos accidentes sufridos, se
presentaba una “incapacidad permanente parcial” que lo hacia “NO APTQO” para el servicio,
con una disminucion de la capacidad laboral del 23%. También se sefialé que no habia lugar
a reubicacién y que ambos eventos eran accidente comuln pues, aunque habian sucedido en
el servicio, no eran “por razén y causa del mismo”. Para llegar a estas conclusiones “le fue
efectuado examen sicofisico general (...) verificado con el concepto y la intervencién del
especialista”. La junta estuvo integrada por tres médicos, entre los cuales se encontraban un

médico psiquiatra y un médico ortopedista8.

Indica la accionante que la referida Junta no tuvo en cuenta el dictamen emitido por la Junta
Regional de Invalidez de Norte de Santander que fij6 una pérdida de la capacidad laboral del
74.95% a pesar de que el dia de la valoracién se le presentd, debido a que se le informd que

“no era necesario”9.

5.- El once (11) de mayo de 2007 el Juzgado Segundo de Familia de Clcuta declaré la
interdiccion por demencia del sefior Romero Yepes y nombré como guardadora a su
madrel0. Fundé la declaracién en el examen practicado por un médico psiquiatra del
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses Seccional Norte de Santander ordenado como
prueba dentro del proceso. Este determind que padece de “ENFERMEDAD TRAUMATICA
CEREBRAL, Es un estado caracterizado especialmente por lesiones en el sistema NERVIOSO
CENTRAL que conlleva una pérdida de funciones de la vida de relacidn, alteraciones fisicas, y
alteraciones de las capacidades que contribuyen al nivel global de la inteligencia, por
ejemplo, las funciones cognoscitivas, el lenguaje y las habilidades motrices o sociales”.

Ademas, precisé que “el pronéstico en el caso que nos ocupa es irreversible y permanente



por la magnitud de la lesién cerebral. No hay tratamiento especifico (...) una vez se lesiona la

masa encefdlica, este se reduce a evitar los factores de riesgo y de tipo”11.

La decision fue confirmada en grado de consulta por la Sala Civil Familia del Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Clcuta el veinticinco (25) de julio de 200712.

6.- El veinticinco (25) de junio de 2007 la accionante interpuso recurso contra el dictamen de
la Junta Médica Laboral de la Policia Nacional ante el Tribunal Médico Laboral de Revisidn
Militar y de Policia al estar inconforme con el porcentaje de pérdida de la capacidad
laborall3.

8.- Durante el tramite ante el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia se
expide un “concepto de neuropsicologia” el diez (10) de septiembre de 2009, en el cual “se
encontraron algunos sintomas cognitivos que no funcionan con normalidad segun la edad y
el nivel de escolaridad, es el caso de alteraciones en la selectividad atencional, memoria
semantica a corto y largo plazo y desde modalidades auditivo visuales, asi mismo como
disfuncién ejecutiva metacognitiva y emocional, velocidad de procesamiento, aun cuando el
paciente tiene una historia clinica de trauma craneoencefalico severo ha tenido una
recuperacion adecuada y las quejas subjetivas son sobredimensionadas por el paciente, no
hay sintomatologia neuropsicoldgica”15.

Se emite también concepto de psiquiatria practicado el dos (2) de octubre de 2009 en el que
se consigna “sintomatologia ansiosa y depresiva recurrente, para este momento tiene un
examen mental dentro de parametros normales, diagnostico: sindrome postconmocional,
resuelto, trastorno de ansiedad y depresion resuelta: tratamiento controles psiquiatricos

periddicos con el fin de evaluar cambios a futuro”16.

El diecinueve (19) de octubre de 2009, con base en “lo evaluado, la historia clinica, el
concepto reciente de psiquiatria y el concepto reciente de neuropsicologia, donde se
evidencia que ha evolucionado de manera satisfactoria, aunque persistan algunos sintomas
secundarios al trauma craneoencefalico, como los episodios depresivos recurrentes”, el

Tribunal decidid ratificar el dictamen emitido por la Junta Médica de la Policia Nacionall7.

Aduce la peticionaria que “intentaron en vano allegar el dictamen de la Junta Regional de

Invalidez de Norte de Santander (...) obteniendo como respuesta que el Unico soporte valido



para rendir el dictamen eran los conceptos de los galenos que conformaban el Tribunal
Médico Laboral”18.

9.- El dieciséis de mayo de 2010 el sefior Romero Yepes fue retirado de la Policia Nacional por

resolucion 01493 al haber sido declarado no apto para el serviciol9.

10.- El veinte (20) de agosto de 2010 la actora solicité mediante derecho de peticién que su
hijo fuera valorado nuevamente por la Junta Medica Laboral de la Policia o el Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar y de Policia teniendo en cuenta el dictamen de la Junta Regional

de Calificacidn de Invalidez de Norte de Santander20.

El once (11) de noviembre de 2010 el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia
respondié negativamente su peticién. Argumentd que “las afecciones, secuelas y patologias
ya fueron objeto de revisién en Ultima instancia por parte del Tribunal Médico Laboral (...) por
tanto y tal como lo establece el articulo 22 del Decreto 1796 de 2000: las decisiones del
Tribunal Medico Laboral de Revisién Militar y de Policia son irrevocables y obligatorias y

contra ellas solo proceden las acciones jurisdiccionales pertinentes”21.

11.- Sefala la peticionaria que se produjo una violacién al debido proceso de su hijo cuando
la Junta Medica Laboral de la Policia y el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de
Policia se negaron a “recibir” el dictamen de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de
Norte de Santander, lo que a su juicio era necesario para determinar su porcentaje de

perdida de la capacidad laboral.

Asi mismo, indica que se incurrié en “una flagrante violacion de los derechos fundamentales”
de su hijo “al considerar que las lesiones y secuelas que padecia sélo ameritaban una
disminucién del 23%, dejando de lado el dictamen de la Junta Regional e Invalidez de fecha 2
de agosto de 2005, que le habia dado una disminucién del 74.95%., al punto que el Tribunal
Superior del Distrito de Cucuta, Sala Civil Familia, en sentencia de fecha 25 de julio de 2007,
lo declaré interdicto por demencia, por padecer Trastorno Mental Organico, sindrome
postconmocional secundario a tec severo, situacion que le impide laborar y suministrarse su
propio sustento”22. Explica que a su hijo “todo se le olvida depende totalmente de mi, no
maneja carro, no maneja moto, bota papeles bota las cosas, malgeniado, vive nervioso
hiperactivo, lo mantengo haciendo deporte el otro hermano es el que nos ayuda porque él

también tiene sus gastos el no coordina no es coherente en nada, no puede uno ponerlo a



trabajar en nada porque él ni siquiera maneja”23.

12.- Agrega que su hijo “no tiene servicio de SANIDAD de la Policia Nacional desde que lo

echaron el afio pasado en mayo, le dieron ese mes y no mas”24.

13.- Relata que los ingresos del nucleo familiar estan conformados por “la pensiéon de mi
esposo [que] es de $500.000 obtenida a través del seguro social, la pensién de mi hijo Luis
Fernando Romero Yepes no se, sélo sé que me ayuda con $150.000 mensuales, porque él

tiene los gastos de su menor hijo (...)"25.

14.- Alega que “en el presente caso debe tenerse en cuenta la condicidn especial que tiene el
sefior José Leonardo Romero Yepes y por consiguiente la proteccion constitucional reforzada

de que goza por ser una persona discapacitada”?26.
Solicitud de Tutela

15.- Con fundamento en los hechos narrados la ciudadana Maria Teresa Yepes de Romero, en
calidad de guardadora, solicité la proteccion de los derechos fundamentales al debido
proceso, a la salud y a la seguridad social de su hijo José Leonardo Romero Yepes los cuales

considera estan siendo vulnerados por el Ministerio de Defensa Nacional.

En consecuencia solicita ordenar al demandado “que autorice una nueva valoracién al sefior
José Leonardo Romero Yepes, en la cual se tenga en cuenta el dictamen médico realizado por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Norte de Santander No. 288/2005 de fecha 2
de agosto de 2005"”27. En la diligencia de ampliacién de la tutela la peticionaria agregé que
“me gustaria que lo pensionaran, o por lo menos que le cubrieran la salud, que el dia de
mafiana donde los papas faltemos y donde su hermano se organice que va a hacer ese

muchacho, necesita una droga porque convulsiona cuando estd muy nervioso”28.
Respuesta de las entidades demandadas

16.- Mediante auto del veintitrés (23) de febrero de 2011, el juez de primera instancia ordené
integrar como parte demandada a la Junta Médica Laboral de la Policia y al Tribunal Médico

Laboral de Revisién Militar y de Policia.

17.- La Junta Médica Laboral de la Policia contesté la accién de tutela el primero (1) de marzo



de 2011. Manifestd que no tuvo conocimiento del dictamen emitido por la Junta Regional de
Calificacién de invalidez de Norte de Santander porque “los soportes requeridos de la Junta
medico laboral son conceptos médicos de especialistas, informe administrativo y examenes
paraclinicos si se considera necesario. Una vez revisado los antecedentes médicos laborales
del sefior José Leonardo Romero Yepes no se observa Junta Regional de Invalidez de Norte de
Santander”29.

Explicé que ratificd el dictamen expedido por la Junta Médica Laboral de la Policia debido a
que el “peritaje por la especialidad de neuropsicologia” dio cuenta de que “aun cuando el
paciente tiene una Historia Clinica de trauma craneoenfalico ha tenido una recuperacion
adecuada y las quejas subjetivas son sobredimensionadas por el paciente, no hay

sintomatologia neuropsicoldgica”30.

Indicé que no tuvo conocimiento del dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de
invalidez de Norte de Santander pues “el accionante no lo menciond en su escrito de
convocatoria al TML, no lo anexd y tampoco lo arrimé durante su tramite (....) tan sélo vino a
adjuntarlo con una peticién que presentd en el afio 2010, cuando ya su situacién medico
laboral estaba totalmente definida (...) En gracia de discusién, no hubiese sido tenido en
cuenta en virtud de que dicho dictamen es propio del régimen comun, el cual no puede
acogerse para el subsector defensa, ya que los uniformados se les establece es un
porcentaje de discapacidad pero para la actividad policial, la cual no necesariamente
coincide con el porcentaje para laborar en la vida civil (...) En todo caso se observa que el
dictamen de la Junta Regional de Invalidez se soporta en el concepto de un profesional de la
psicologia y no como requiere la rigurosidad cientifica para estos casos, que demanda es un

concepto no sélo de psiquiatria sino de neuropsiquiatria (...)"31.

Por lo anterior, arguyd que “al sefior Romero Yepes no se le ha violado el derecho al debido
proceso, lo cual pudiera entenderse en caso de que se hubiese hecho caso omiso a su
solicitud de convocar a algunos de los organismos médicos laborales que en Derecho
definieron su situacién medico laboral, o que no se hubiese considerado alguna prueba o que
la practica de alguna de ellas se hubiese negado a pesar de su pertinencia, o que se le
hubiera negado el ejercicio de contradiccién (...) Contrario sensu, lo que se tiene en que si

solicitud de TML le fue recibida, le fue atendida, contestada, autorizada y realizada (...). 32



Finalmente sefialdé que solicita que se declare improcedente la accién de la referencia pues
“no es la via de la tutela el camino ni la jurisdiccion para revivir términos de los cuales no
hizo uso el accionante un (1) afio, que rifie con el principio de inmediatez que es el objeto de

un amparo constitucional”33.
Decisiones judiciales objeto de revision
Sentencia de primera instancia

19.- El siete (7) de marzo de 2011 la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Seccional de
la Judicatura de Norte de Santander tuteld los derechos fundamentales de José Leonardo

Romero Yepes al debido proceso, a la salud y a la vida digna.

Estimd que “la accién de tutela no es procedente cuando exista otro medio de defensa
judicial: no obstante, de manera excepcional, el juez de tutela puede conocer del caso en
todos aquellos casos en que el titular de los derechos fundamentales vulnerados sea un
sujeto cobijado por una proteccién constitucional reforzada cuya situacién particular de
debilidad manifiesta e indefension, implique la falta de idoneidad e ineficacia del mecanismo
ordinario de defensa judicial para proteger sus derechos fundamentales. En el caso en
estudio, es claro que la persona a quien se dice se estan vulnerando sus derechos
fundamentales tiene la condicién de interdicto (...) por tanto es sujeto de proteccién
constitucional. Es claro ademas que mediante la via de la jurisdicciéon contenciosa se puede
controvertir el dictamen del Tribunal Médico Laboral (...) pero pese a esto, en razén a la
condicién advertida del accionante y a que la vulneracién del derecho al debido proceso

continla, entraremos a proteger los derechos fundamentales del sefior Romero Yepes”34.

Fundamentd el amparo en que, de conformidad con el acervo probatorio, la familia del sefior
Romero Yepes intentd en vano que el dictamen de la Junta Regional de Invalidez de Norte de
Santander “se tuviera en cuenta al momento de resolver por el TML, pero estos se negaron a
recibirlo”. A ello agregé “el estado en que se encuentra el sefior José Leonardo Romero, el
que se encuentra sin servicio de salud desde hace un mes que lo desvincularon de la policia,
aunado a la situacidon econémica critica de este, en tanto se encuentra a cargo de su
progenitora, quien vive de la pension de su esposo por valor de $500.00 y $150.000 que le
dona su otro hijo. Asi las cosas (...) todavia puede interponerse la accién contencioso

administrativa, pero pese a ello, ante la evidente vulneracidon de los derechos fundamentales



de José Leonardo Romero Yepes, por parte de la Policia Nacional y del Tribunal Médico en
tanto que (...) se tomd decisién sin tener en cuenta no sélo el dictamen de la Junta Regional
de Invalidez, sino la especial condicién de éste, y tal vulneracién persiste, aunado a que esta
situacion conlleva para el mismo el cercenar por ahora su derecho a una pensién acorde con

su condicién, que permitiria el mejoramiento de su vida (...)"35.

Como consecuencia de lo anterior, ordené que los accionados tomen “las medidas necesarias
para que dentro de sus competencias legales, se autorice una nueva valoracion al sefior José
Leonardo Romero Yepes por el Tribunal Médico Laboral (...) en la cual ademas de los factores
médicos necesarios se tome en consideracidn el dictamen de la junta regional de calificacién
de invalidez de Norte de Santander de fecha 2 de agosto de 2005 como la situacién de
interdiccion de este (...) Asi mismo, se le brindara por parte del Ministerio de Defensa al
sefior Romero Yepes, si es que no la esta recibiendo, la proteccién adecuada mediante la
asistencia médica, quirldrgica, hospitalaria y farmacéutica a que tiene derecho como

consecuencia de la lesidn sufrida durante la prestacién del servicio”36.
Impugnacién

20.- La Junta Médico Laboral interpuso recurso de apelacion contra el fallo de primer grado

con los siguientes argumentos.

Indicé que el sefior Romero Yepes “actualmente se encuentra pendiente en terminar sus
examenes de retiro como son audiometrias para luego ser llevado [a] una Junta Médico
Laboral por retiro donde se evaluaran las patologias que presente y que no hayan sido
calificadas en juntas o tribunales anteriores; al personal retirado sin derecho a pension se le
prestan los servicios médicos solamente por las patologias pendientes a evaluar en Junta
Médico Laboral por retiro; no se puede suministrar servicios médicos asistenciales sino a
quien por ley este obligado a hacerlo, pues los respectivos recursos tienen destinacion
especifica, esto es, atender las necesidades de salud de sus afiliados y beneficiarios
claramente determinados en los articulos 23 y 24 del Decreto 1795 del 2000, so pena de

incurrir en el delito de peculado por indebido uso de los recursos”37.

Agregd que “la pérdida de la capacidad psicofisica sufrida en los dos accidentes en distintos
tiempos ya fue valorada y calificada por una junta médico laboral y tribunal médico laboral,

esto da lugar a una indemnizacidn, prestacion con la cual el Estado, en calidad de empleador,



asume y compensa su responsabilidad al respecto con base en las lesiones valoradas por los
organismos médicos laborales segun las tablas de valoracién (indices de lesidn) establecidas
en el Decreto 094 de 1989, procedimiento que se cumplié con el actor (...) De acuerdo a la
normatividad vigente Articulo 22 del Decreto 1796 del 2000 (...) las decisiones del Tribunal
Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia son irrevocables y obligatorias y contra ellas
solo proceden las acciones jurisdiccionales pertinentes (...) En este orden de ideas no es
posible que el accionante sea nuevamente valorado por el Tribunal Médico Laboral; por
patologias que ya han sido valoradas anteriormente (...) asi las cosas, es forzoso concluir que
las definicion de la situacién del accionante corresponde a la Jurisdicciéon administrativa

dentro del trdmite de las acciones pertinentes y no por via de tutela”38.
Sentencia de segunda instancia

21.- La Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura revocé la
decision del ad quo para en su lugar declarar improcedente la accién de tutela al estimar que
“resulta improcedente a la luz de su caracter residual o subsidiario, pues el petente de
amparo a través de su progenitora sefiora Maria Teresa Yepes de Romero (...) instauré
demanda contra la Nacién-Ministerio de Defensa-Policia Nacional, cuyo objeto era ordenar a
la demanda a reconocer la pensién de invalidez de José Leonardo Romero Yepes, la cual fue
radicada el 17 de julio de 2008, siendo inadmitida el 19 de agosto de 2008 para ser
corregida, el 2 de septiembre de la misma anualidad fue rechazada y archivada
definitivamente el 20 de octubre de 2008”39.

Il. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia

1.- Esta Corte es competente para revisar el presente fallo de tutela de conformidad con lo
previsto en los articulos 86 y 241 de la Constitucién Nacional, el Decreto 2591 de 1991 y las

demas disposiciones pertinentes.
Problema juridico

2.- En atencidn a lo expuesto, esta Sala de Revisidon debe determinar si el Ministerio de

Defensa, la Junta Médica Laboral de la Policia y el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar



y de Policia vulneraron los derechos al debido proceso, a la salud y a la seguridad social del
sefior José Leonardo Romero Yepes al determinarle un porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral del 23% sin tener en cuenta el dictamen de la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez de Norte de Santander que lo fij6 en el 74.95% y la sentencia de interdicciéon por
demencia emitida por el Juzgado Segundo de Familia de Clcuta y confirmada por la Sala Civil

y de Familia del Tribunal Superior del Distrito de Cucuta.

3.- En consecuencia, la Sala se referira (i) al principio de subsidiariedad de la accién de tutela
y sus excepciones en materia de dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral, (ii) al
requisito de la inmediatez, (iii) al debido proceso en la expedicién de los dictamenes de
pérdida de la capacidad laboral y (iv) al régimen juridico aplicable en materia de pensién de

invalidez para miembros de la Fuerza Publica, para luego (v) resolver el caso concreto.

El principio de subsidiariedad de la accién de tutela y sus excepciones en materia de

dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral

4.- De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién la accién de tutela no procede,
en principio, para cuestionar los dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral40, sean ellos
expedidos por juntas de calificacion de invalidez o por las juntas o tribunales médicos de la

Policia Nacional o de las Fuerzas Militares.

La razon para ello es el caracter subsidiario que posee el mecanismo judicial previsto en el
articulo 86 de la Constitucidon4l, pues existe un escenario judicial concreto para resolver los
conflictos que surjan a propdsito de expedicién de los dictdmenes de pérdida de la capacidad
laboral. Este, en el caso de aquellos expedidos por la Junta Médica Laboral de la Policia y el
Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, es la jurisdiccion contencioso

administrativa4?2.

5.- Sin embargo, la jurisprudencia de esta Corporacién, con base en el articulo 86 de la

Constitucién, también ha indicado dos excepciones a la regla general de la improcedencia43.

En primer lugar, la accién de tutela procederda como mecanismo definitivo en el evento en
que el medio judicial previsto para este tipo de controversias no resulte idéneo y eficaz en el

caso concreto, lo cual deberd ser analizado por el juez de tutela atendiendo las



circunstancias en que se encuentre el solicitante44.

Por ejemplo, en la sentencia T-108 de 2007, la Sala Cuarta de Revision concluyd que el
proceso ordinario laboral no era idéneo y eficaz en el caso de una persona a la cual se le
habia suspendido el pago de su pensidon de invalidez en virtud de que una junta de
calificacion de invalidez, con violaciéon del debido proceso, determind que su incapacidad
laboral habia disminuido de forma tal que ya no alcanzaba el porcentaje a partir del cual la
legislacion otorga tal prestacion. Lo anterior, debido a su edad -62 afios-, su estado de salud
-sufria de varios padecimientos tales como artrodesis de tobillo y rodilla, hipertensidn
arterial, dermatosis, insuficiencia venosa crénica de miembros inferiores, etc.-, la
consecuente imposibilidad de obtener un trabajo y la ausencia de otro ingreso que le

permitiera procurarse una subsistencia digna para él y su familia.

Mas recientemente, esta Sala en la sentencia T-773 de 2009 estimdé que por la edad, estado
de salud y situaciéon econédmica del peticionario el mecanismo judicial ordinario no aparecia
como adecuado y la tutela era procedente de forma definitiva para obtener un nuevo
pronunciamiento sobre la fecha de estructuracién de su invalidez, que habia sido
determinada por una junta de calificacién sin motivacién ni sustento probatorio alguno.
Indic6 que “para el juez constitucional no debe ser ajenas las dificiles circunstancias
econdmicas y de salud por la que ha estado atravesando (...) [un] sujeto de especial
proteccidn en razon de su edad -66 afios- y de su invalidez fisica. Como esta probado en el
expediente, sufre desde hace varios afos de una distrofia muscular generalizada que le
impide realizar sus actividades habituales y lo ha llevado a un estado de invalidez -su
porcentaje de pérdida de capacidad laboral es del 69,40%-, producto del cual en la
actualidad requiere de ayuda mecanica y de oxigeno medicinal para respirar. Tal es el estado
de postracion (...) que se ha visto obligado a actuar siempre por medio de su hermana y de
su hija. Ademas, ésta Ultima aduce que practicamente viven de la caridad de su tia pues
tanto ella como su padre carecen de recursos econémicos propios que les permitan atender

sus necesidades basicas y de salud”.

De forma similar, en un caso resuelto mediante sentencia T-436 de 2005, la Sala Novena de

Revisién estimé que era procedente conceder el amparo de forma definitiva en vista de que



el medio judicial ordinario no era lo suficientemente expedito en relacién con la urgencia de
la protecciéon que ameritaba una persona a la que repentinamente se le despojé de una
pensién de invalidez que venia disfrutando por la reduccién del porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral, determinado por una junta de calificaciéon de invalidez con violacién del
debido proceso. En esta oportunidad, como fundamento para la procedencia del amparo,
resalté también la Sala el hecho de que, en realidad, “no se trata (...) de un debate juridico
en torno a la calificacién misma de la invalidez del accionante, sino de una omisién de los
procedimientos respectivos que afecta los derechos fundamentales del actor”, de forma tal
que lo que se buscaba no era que el juez de tutela variara el porcentaje de incapacidad
laboral sino que ordenara que la junta de calificacién expidiera un nuevo dictamen con

observancia del derecho al debido proceso.

6.- En segundo lugar, procedera la tutela como mecanismo transitorio, a pesar de la
existencia de un medio judicial ordinario idéneo y eficaz, cuando es necesaria para evitar un
perjuicio irremediable para lo cual también resulta necesario considerar la situacion concreta

del solicitante45.

Asi, en la sentencia T-859 de 2004, la Sala Novena de Revisién considerd que era procedente
conceder el amparo en forma transitoria a una persona con discapacidad mental calificada
como invalida a quien se le habia negado el reconocimiento de la pensidén de sobrevivientes
con base en que la fecha de estructuracién de la invalidez determinada por la junta de
calificacién era posterior a la muerte de su padre, a pesar de que su enfermedad se habia
manifestado desde los dos afios. Se indicd que “ni la accionante ni su representada disponen
de recursos suficientes para asumir por su cuenta el tratamiento médico (...) sin el cual su
salud y calidad de vida amenazan con deteriorarse mas. Aunado a lo anterior, es importante
recordar que (...) es una persona con una discapacidad fisica mayor al cincuenta (50%) por
ciento, lo que le impide laborar y por ende procurarse un ingreso propio. De todo lo anterior
se infiere que la afectada se encuentra frente a un perjuicio irremediable que hace viable Ia

proteccién de sus derechos fundamentales”.

7.- Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional46 ha estimado que en este tipo de casos
los requisitos de procedibilidad excepcional de la accién de tutela deben ser analizados de
manera menos estricta por cuanto se encuentran involucrados los derechos fundamentales

de personas en situacion de debilidad manifiesta por su discapacidad fisica o psiquica, las



cuales son sujetos de especial proteccién.

Lo anterior se justifica “en virtud del deber positivo en cabeza del Estado y sus diferentes
organismos de tomar las medidas necesarias y favorables para que las personas con
discapacidad fisica o mental puedan ejercer sus derechos en condiciones de igualdad con los
demas. Asi mismo, resulta acorde con los principios y valores constitucionales favorecer a las
personas que se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. Tal deber se deduce
de los principios y valores constitucionales. En efecto, la Constitucién Politica impone al
Estado la obligacion de ejercer un trato diferente respecto de estas personas a fin de
garantizar, de conformidad con el articulo 22 de la Constitucién, la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion. Asi mismo, del contenido del
articulo 13 Superior se deriva la obligacion de proteger especialmente a aquellas personas
que por su condicién econdmica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y, el deber de sancionar los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”47.
El requisito de la inmediatez

8.- El articulo 86 de la Constitucidn Politica, en concordancia con el articulo 1° del Decreto
2591 de 1991, consagra la accién de tutela como un mecanismo que tiene toda persona para
reclamar ante los jueces, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o
por quien actle en su nombre, la protecciéon inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando quiera que los mismos resulten vulnerados o amenazados por la
accién u omision de cualquier autoridad publica o de los particulares en los casos sefalados

constitucional y legalmente.

Asi pues, se entiende que la solicitud de amparo debe ser elevada dentro de un término
razonable y proporcionado a partir del momento en que acaecid el hecho presuntamente
vulnerador de los derechos que se quieren hacer valer, pues, de lo contrario, se desdibuja su
naturaleza como mecanismo de proteccién inmediata de derechos que se han visto

comprometidos o se encuentran ante la amenaza inminente de serlo48.

9.- En Ultimas, la razén de ser de la exigencia de la inmediatez estriba en que la real
configuracién de una trasgresién a los derechos fundamentales y la necesidad urgente de su
proteccién se pone en duda cuando la demanda de tutela se interpone en un momento

demasiado alejado de la ocurrencia del hecho que supuestamente la generd49.



Empero, siguiendo esta misma ldgica, la jurisprudencia constitucional también ha
considerado que no es procedente alegar la inmediatez en la interposicién de la accién de
tutela cuando el juez constitucional puede constatar que el desconocimiento del derecho
fundamental alegado efectivamente subsiste a pesar del paso del tiempo50, pues la
inmediatez en ningln caso puede entenderse como una suerte de caducidad que la
Constitucién no ha previsto para el mecanismo contenido en el articulo 86 de la misma,
argumento que se refuerza en el caso de los derechos pensionales que son irrenunciables

(articulo 53 de la Constitucion).
El debido proceso en la expedicion de los dictdmenes de pérdida de la capacidad laboral

10.- La jurisprudencia constitucional ha sefalado que el cumplimiento de las normas que
regulan la adopcién de decisiones por parte de las juntas de calificaciéon de invalidez o las
juntas o tribunales médicos de la Policia Nacional o de las Fuerzas Militares son parte
integrante del derecho fundamental al debido proceso de las personas que estan surtiendo

los tramites para la determinacién de su porcentaje de pérdida de la capacidad laboral51.

En el caso de las juntas de calificacion de invalidez este aspecto esta prescrito en los
articulos 38 a 43 de la Ley 100 de 1993, desarrollados por el Decreto 917 de 1999 -que
corresponde al Manual Unico para la Calificacién de la Invalidez- y por el Decreto 2463 de
2001 -por el cual se reglamenta la integracion, financiacion y funcionamiento de las Juntas de
Calificacién de Invalidez-; mientras que en el caso de las juntas o tribunales médicos de la

Policia Nacional o de las Fuerzas Militares, esta contenido en el decreto 1796 de 2000.

11.- Ademas del cumplimiento de las mencionadas normas, de manera general esta Corte ha
resaltado que, en virtud del respeto al derecho al debido proceso, los dictdmenes de pérdida
de capacidad laboral “deben ser motivados, en el sentido de manifestar las razones que
justifican en forma técnico-cientifica la decisidon”52, las cuales deben tener pleno sustento

probatorio53 y basarse en un diagndstico integral del estado de salud54.

Asi, en varias oportunidades distintas Salas de Revisién han detectado violaciones del

derecho al debido proceso en la emision de dictamenes de pérdida de la capacidad laboral.

En la sentencia T-762 de 1998 la Sala Séptima de Revisién encontré vulnerados los derechos

fundamentales de un soldado a quien se le sefialé una incapacidad laboral del 74.17% sin



tener en cuenta una dolencia lumbar que padecia y un dictamen de Medicina Legal de

conformidad con el cual esta ascendia al 80.2%.

En la sentencia T-859 de 2004, la Sala Novena de Revision cuestion6 la fecha de la
estructuracién de la invalidez establecida por una junta de calificacién por haber sido
determinada sin tener en cuenta las pruebas. Dijo: “no tiene sentido establecer como fecha
de estructuracion de la invalidez de una persona que presenta una enfermedad mental con
las caracteristicas de la que padece la accionante, la cual le representa una pérdida de
capacidad laboral del 71.45%, casi en la misma fecha en la cual se realiza el diagndstico y
maxime cuando se trata de una enfermedad de origen comdn que, segun otras pruebas
aportadas por la accionante ha venido evolucionando notablemente desde sus dos afos de
edad. Al respecto, cabe advertir que para efectos de establecer la fecha de estructuracion
de la enfermedad, deben tenerse en cuenta pruebas como la historia clinica del afectado y

demads examenes practicados, los cuales, al parecer, en el presente caso no se valoraron”.

En la sentencia T-436 de 2005, la misma Sala Novena estimé que una junta de calificacién
habia vulnerado el derecho al debido proceso al fijar el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral pues pretermitié algunas partes del procedimiento reglamentario y existian falencias
en la motivacién. En especifico, indicé que la junta (i) no acredité que el accionante hubiera
sido sometido a examen fisico, (ii) no aporté informacién acerca de porqué al proferir el
dictamen no valoré en su integridad el estado de salud del peticionario sino tan solo una de
las patologias y, finalmente, (iii) no informd acerca de la realizacién del proceso de
rehabilitacién integral que hubiera recibido el accionante o sobre la improcedencia del
mismo, lo cual es exigido por las normas reglamentarias para darle tramite a las solicitudes
de certificacion de pérdida de capacidad laboral. A similares conclusiones arrib6 la Sala
Cuarta de Revisidon en la sentencia T-108 de 2007, ocasién en la que la junta demandada
tampoco tuvo en cuenta todas las patologias que sufria el peticionario ni ofrecid sustentacion

alguna respecto de su exclusion.

En la sentencia T-328 de 2008 la Sala Segunda de Revision considerd que el hecho de no
tener en cuenta todos los examenes médicos realizados al actor para determinar el
porcentaje de la incapacidad laboral y no justificarlo desconoce el derecho al debido proceso.
Ademas, record6 a la junta accionada que, en caso de no tener certeza sobre el diagnoéstico

de la accionante, la conducta a seguir es ordenar la practica de exdmenes complementarios,



facultad contemplada en los articulo 13-7 y 36 del Decreto 2463 de 2001, en vez de

simplemente omitir la dolencia en el dictamen.

Mas recientemente esta Sala, en la sentencia T-773 de 2009, encontré violado el debido
proceso del actor ya que “en el dictamen de pérdida de la capacidad laboral no existe ningin
tipo de motivacién técnico-cientifica en relacion con la fecha fijada como estructuracién de la
invalidez (...) estos documentos no pueden ser simples formatos en los cuales se llenan para
el caso los espacios en blanco, cada una de estas opciones deben estar fundamentadas
expresamente en un criterio técnico o médico (...)". También advirtié que “existen dentro del
expediente varios conceptos de médicos tratantes que sugieren que la fecha de
estructuracion de la invalidez podria ser muy anterior, los cuales no fueron considerados ni
refutados con argumentos cientificos o técnicos por la junta, lo cual indica que el dictamen

carece de fundamento probatorio”.

Régimen juridico aplicable en materia de pensién de invalidez para miembros de la Fuerza

Plblica. Reiteracién de jurisprudencia

12.- En relacién con este punto, se debe afirmar que anteriormente este tema era regulado
por 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 Formacion y personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia
Nacional”. El citado Decreto disponia en su articulo 90 lo relativo a la pensién de invalidez de

la siguiente manera:

“Articulo 90. Pensiéon 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 implique una pérdida igual o
superior al 75 % de su capacidad sicofisica tendrd derecho mientras subsista la incapacidad,

a una pensiéon mensual pagadera por el Tesoro Publico liquidada ast:

a) El 75% del sueldo basico de un Cabo superior o su equivalente, cuando en indice de lesion

fijado determine una disminucién de la capacidad sicofisica del 75 % y no alcance al 95%.

b) El 100 % del sueldo basico de un cabo segundo o su equivalente, cuando el indice de



lesion fijado determine una disminucién de la capacidad sicofisica del 75% y no alcance al

95%" (subrayas fuera del texto original).

Con posterioridad se expidié el Decreto Ley 1796 del 2000, “Por el cual se regula la
evaluacion de la capacidad sicofisica y de la disminucién de la capacidad laboral, y aspectos
sobre incapacidades, indemnizaciones, pension por invalidez e informes administrativos por
lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de las Escuelas de Formacién y sus
equivalentes en la Policia Nacional, personal civil al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional y de las Fuerzas Militares y personal no uniformado de la Policia Nacional vinculado

con anterioridad a la vigencia de la Ley”55. En materia de pensién de invalidez dispone:

“ARTICULO 38. Liguidacion de pensién 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 Revisidén 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 reglamentacién
que expida para el efecto el Gobierno Nacional, liguidada con base en las partidas
establecidas en las normas que regulen la materia y de conformidad con los porcentajes que

a continuacidn 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 1lo. Cuando el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral no sea igual o
superior al 75%, no se generara derecho a pension de invalidez” (subrayas fuera del texto

original).



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 fijaciéon del régimen
pensional y de asignacién de retiro de los miembros de la Fuerza Plblica”, ésta en su articulo

3.5 dispone lo siguiente:

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

asignacion de retiro” (subrayas fuera del texto original).

13.- La anterior disposicién ha sido objeto de interpretacién de esta Corporacioén, la cual ha
sefialado que para acceder a la pensidn de invalidez por parte de los miembros de la fuerza
publica se establece un parametro minimo de proteccién que es el 50% de disminucién en la

capacidad laboral.

Esta interpretacion fue acogida por la Corte inicialmente en la sentencia T-829 de 2005,
cuando se estudio el caso de un agente del escuadrdn antimotin que sufrié una disminucién
de la capacidad laboral del 62.44% a consecuencia de la prestacidn 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 situacion 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).

14.- Este ha sido el criterio utilizado por esta Corte para dar solucién a distintos casos, entre
los que se cuentan el de un soldado profesional de la Armada Nacional al que le fue
reconocida la pensién de invalidez tras haber sido diagnosticada una disminucién del 62.80%
de su capacidad laboral, esta vez en aplicacién de la ley 923 de 2004 y el decreto 4433 del

mismo ano56.

También se destaca el caso resuelto por la sentencia T-595 de 2007, ocasién en que la Corte
fue clara 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 llama la atencion sobre la reticencia del Ministerio de Defensa para aplicar las normas
pertinentes contenidas en la ley 923 de 200457. En dicha ocasién se estudié el caso de un
miembro del Ejercito Nacional padecia una disminucién del 62.3% de capacidad laboral y no
se le reconocia la pensién por no contar con 75% de pérdida de la capacidad laboral como lo
disponia el Decreto Ley 1796 del 2000.

Finalmente, se destaca la sentencia T-431 de 2009, en la cual se estudié el caso un
funcionario civil vinculado a la Fuerza Aérea Colombiana que vio deteriorado su estado de
salud durante el periodo de prestacion de sus servicios, hasta el punto de serle diagnosticada
una disminucién de la capacidad laboral equivalente al 73.20%, y al cual el Establecimiento
de Sanidad Militar de la Fuerza Aérea le negaba el reconocimiento de la pensidn al actor por
no cumplir con la disminucién de la capacidad laboral minima para acceder a una pension de
invalidez. En dicha ocasion esta Corporacion afirmdé que en ese caso procedia el
reconocimiento de la pensién de invalidez para civiles al servicio de la fuerza publica,
cobijados por un régimen especial, cuando quiera que la incapacidad permanente supere el
50%.

Con base en las anteriores consideraciones, pasa la Sala a resolver el caso concreto.
Caso concreto

15.- En el presente asunto, la guardadora del sefior José Leonardo Romero Yepes considera

vulnerados sus derechos fundamentales al debido proceso, a la salud y a la seguridad social



por parte del Ministerio de Defensa, la Junta Médica de la Policia Nacional y el Tribunal
Médico Laboral de Revisidn Militar y de Policia, al determinarle un porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral del 23% sin tener en cuenta el dictamen de la Junta Regional de
Calificacién de Invalidez de Norte de Santander que lo fij6 en el 74.95% vy la sentencia de
interdiccién por demencia emitida por el Juzgado Segundo de Familia de Clcuta y confirmada

por la Sala Civil y de Familia del Tribunal Superior del Distrito de Clcuta.

Solicita entonces que se le haga una nueva valoracion teniendo en cuenta lo que se omitio.
Adicionalmente, en la diligencia de ampliacién de la tutela la peticionaria agregd que “me

gustaria que lo pensionaran, o por lo menos que le cubrieran la salud”58.

16.- La primera verificacién que se debe realizar en este caso es la relativa a la
procedibilidad de la accién de tutela pues el articulo 86 de la Constitucion prescribe que ésta
sélo procederd cuando no exista otro mecanismo de defensa judicial idéneo salvo que se

interponga de forma transitoria para evitar un perjuicio irremediable.

De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacién, como ya se sefiald, la accién de
tutela no procede, en principio, para atacar los dictdmenes de pérdida de la capacidad
laboral pues existe para ello un escenario judicial concreto, que en el caso de aquéllos
expedidos por la Junta Médica de la Policia Nacional y el Tribunal Médico Laboral de Revision

Militar y de Policia es la jurisdiccién contencioso administrativa.

Observa la Sala que el sefior Romero Yepes ya no cuenta con este mecanismo judicial
ordinario pues ha operado la caducidad de la accién de nulidad y restablecimiento del
derecho. En efecto, el dictamen realizado por el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y
de Policia que presuntamente desconoce el derecho fundamental al debido proceso fue
emitido el diecinueve (19) de octubre de 200959 y la caducidad de la referida accién es de

cuatro meses segun el Cédigo Contencioso Administrativo.

Lo anterior pareceria imponer la negacién de las pretensiones de la presente accién de tutela
pues ésta Ultima no puede ser usada para revivir términos fenecidos. Sin embargo, estima la
Sala que el sefior Romero Yepes dispone aun de otra via judicial ordinaria: solicitar la pension
de invalidez a la Policia Nacional, agotar la via gubernativa frente a este acto administrativo
y posteriormente demandarlo por via judicial, proceso en el cual también puede discutir el

dictamen proferido por la Junta Médica de la Policia Nacional y confirmado por el Tribunal



Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia. Aclara la Sala que, contrario a lo sostenido por
el juez de segunda instancia, el rechazo de la demanda de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesta por la actora en nombre de su hijo con el objeto de obtener el
reconocimiento de una pensién de invalidez a cargo de la Policia Nacional no impide usar
este mecanismo de nuevo pues tal decisién no hace transito a cosa juzgada ya que su

fundamento fue la falta de correccidén de la demanda60.

La conclusién antedicha implica para esta Sala analizar la existencia de alguna de las dos
excepciones al principio de subsidiariedad de la accién de tutela. Al respecto, a juicio de la
Sala, tal como lo expresé el juez de primera instancia, resulta innegable que el estado de
salud y la precaria situacidon econdmica del sefior Romero Yepes hacen que el mecanismo
judicial referido no sea adecuado y que la tutela de la referencia sea procedente de forma
definitiva. Con antelacidn se resefiaron algunos casos en los cuales esta Corporaciéon tomé en

consideracion las variables mencionadas para llegar a ésta conclusion61.

El juez constitucional no puede desconocer la gravedad del estado de salud del sefior Romero
Yepes reflejado en que, de acuerdo con las declaraciones de su guardadora62, corroboradas
por el dictamen de la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander63,
requiere de la ayuda permanente de una tercera persona. Segun la prueba practicada en el
proceso de interdicciéon por demencia esto se debe a que el trauma craneo encefalico sufrido
como consecuencia del accidente de transito le produjo secuelas tales como la “pérdida de
funciones de la vida de relacién, alteraciones fisicas, y alteraciones de las capacidades que
contribuyen al nivel global de la inteligencia, por ejemplo, las funciones cognoscitivas, el
lenguaje y las habilidades motrices o sociales”64. Incluso ello tiene plena correspondencia
con el “concepto de neuropsicologia” realizado durante el trdmite ante el Tribunal Médico
Laboral de Revisién Militar y de Policia segun el cual “se encontraron algunos sintomas
cognitivos que no funcionan con normalidad segln la edad y el nivel de escolaridad”65.
Ademas, de conformidad con las declaraciones de la accionante, ella y su esposo, de quienes
depende el sefior Romero Yepes, se encuentran en una precaria situacion econémica que los
obliga a sobrevivir con apenas $650.000 pesos mensuales derivados de una pensién y de la

ayuda de su otro hijo66.

Asi mismo, ya se demostrd que la jurisprudencia constitucional ha indicado que en este tipo

de casos los requisitos de procedibilidad excepcional de la accién de tutela deben ser



analizados de manera menos estricta por cuanto se encuentran involucrados los derechos
fundamentales de personas en situacion de debilidad manifiesta por su discapacidad fisica o
psiquicab7, lo que se justifica “en virtud del deber positivo en cabeza del Estado y sus
diferentes organismos de tomar las medidas necesarias y favorables para que las personas
con discapacidad fisica o mental puedan ejercer sus derechos en condiciones de igualdad con
los demas (...) En efecto, la Constitucion Politica impone al Estado la obligacién de ejercer un
trato diferente respecto de estas personas a fin de garantizar, de conformidad con el articulo
29 de la Constitucidn, la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién. Asi mismo, del contenido del articulo 13 Superior se deriva la obligacién de
proteger especialmente a aquellas personas que por su condicién econdémica, fisica o mental,
se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y, el deber de sancionar los abusos o

maltratos que contra ellas se cometan”68.

Debe recordarse que el objetivo de la presente accion solo es lograr que se expida un
dictamen de pérdida de la capacidad laboral respetuoso del derecho al debido proceso y no
que el juez de tutela lo modifique, lo que coadyuva a la procedencia del amparo, segun las
sentencias T-426 de 2005 y T-773 de 20009.

17.- Ahora debe verificar la Sala si se cumple con otro de los requisitos de procedencia de la
accién de tutela: la inmediatez. Ello por cuanto uno de los demandados argumenta que la
decisién del Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia se emitié el diecinueve
(19) de octubre de 200969 y la tutela fue interpuesta el pasado veintidés (22) de febrero de

201170, mds de un afio después.

Frente a ello, se reitera la jurisprudencia constitucional de acuerdo con la cual no es
procedente alegar la inmediatez en la interposicidon de la accién de tutela cuando el juez
constitucional puede constatar que el desconocimiento del derecho fundamental alegado
efectivamente subsiste a pesar del paso del tiempo71, pues en ningln caso puede
entenderse como una suerte de caducidad que la Constituciéon no ha previsto para el
mecanismo contenido en el articulo 86 de la misma.

En el asunto de la referencia es manifiesto que la posible afectacién de los derechos

fundamentales del sefior Romero Yepes subsiste pues se trata de un discapacitado mental



que se encuentra sin una pension que le permita proveerse los recursos econémicos
necesarios para costearse su salud y sus otras necesidades basicas a causa de que su
porcentaje de incapacidad laboral se fij6 en un 23% con supuesta violaciéon del debido

proceso, lo que conlleva a que la tutela siga siendo procedente a pesar del paso del tiempo.

18.- Superadas las cuestiones acerca de la procedibilidad, en adelante la Sala analizara si los
demandados vulneraron los derechos fundamentales al debido proceso, a la salud y a la
seguridad social del sefior Romero Yepes al determinar su porcentaje de pérdida de la
capacidad laboral -23%- sin tener en cuenta el dictamen de la Junta Regional de Calificacidn
de Invalidez de Norte de Santander -que lo fijo en el 74.95%- y la sentencia de interdiccion
por demencia emitida por el Juzgado Segundo de Familia de Clcuta y confirmada por la Sala

Civil y de Familia del Tribunal Superior del Distrito de Cucuta.

En lo que respecta al debido proceso, lo primero que advierte la Sala es que se encuentra
probado que las mencionadas pruebas no fueron tenidas en cuenta ni por la Junta Médica de
la Policia Nacional ni por el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia pues asi lo

manifestaron en sus escritos de contestacion a la accion de tutela de la referencia72.

También se encuentra que existe una discusion entre las partes sobre si la peticionaria y su
hijo solicitaron a estos dos organismos tener en cuenta tales pruebas -como lo afirman en el
escrito de tutela- o si ello no sucedid -como lo aseveran los demandados en sus escritos de
contestacion-. A juicio de la Sala tal discusion pierde importancia porque resulta claro que, en
caso de que lo hubieran solicitado, se habria negado su peticién. Notese que la Junta
interpreta el articulo 16 del decreto 1796 de 2000 en el sentido de que los Unicos soportes
que debe tener en cuenta son el concepto médico del especialista, los exdmenes paraclinicos
adicionales y el informe administrativos por lesiones personales73. A su turno el Tribunal
considera que “en gracia de discusion, no hubiese sido tenido en cuenta en virtud de que
dicho dictamen es propio del régimen comun, el cual no puede acogerse para el subsector
defensa, ya que los uniformados se les establece es un porcentaje de discapacidad pero para
la actividad policial, la cual no necesariamente coincide con el porcentaje para laborar en la

vida civil”"74.

De forma similar a lo expresado por el juez de primera instancia, la Sala no comparte las



razones de los demandados, por el contrario estima que tanto el dictamen de la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander como la sentencia de interdiccién
por demencia han debido ser tenidos en cuenta a efectos de determinar el porcentaje de
invalidez del sefior Romero Yepes pues ambos documentos dan cuenta de la capacidad
laboral del mismo y, en ese sentido, son pruebas conducentes y pertinentes para hacer un

analisis completo al respecto.

Ademas, si estos documentos sugerian que el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral
del sefior Romero Yepes era mucho mayor, ambos organismos han debido ofrecer en el
dictamen razones técnico-cientificas expresas por las cuales se inclinaron a darle mas valor a
los examenes practicados ante la Junta y el Tribunal. Como ya ha resaltado la Corte, los
dictamenes de pérdida de capacidad laboral, para ser respetuosos del debido proceso,
“deben ser motivados, en el sentido de manifestar las razones que justifican en forma
técnico-cientifica la decision”75, tener pleno sustento probatorio76 y basarse en un
diagndstico integral del estado de salud77, caracteristicas con las que no cumple el dictamen
emitido respecto del sefior Romero Yepes. A similar conclusion se llegd en las sentencias
T-762 de 1998, T-859 de 2004 y T-773 de 2009 en las que se encontraron vulnerados los
derechos fundamentales de personas a las que se les sefial6 el porcentaje de incapacidad
laboral o la fecha de estructuracion de la invalidez sin tener en cuenta otras pruebas que

sugerian un porcentaje mayor o una fecha distinta.

Considera la Sala que la Junta hace una interpretacion errada del articulo 16 del decreto
1796 de 2000 cuando entiende que los Unicos soportes que debe tener en cuenta son el
concepto médico del especialista, los exdmenes paraclinicos adicionales y el informe
administrativos por lesiones personales. Si se atiende al tenor literal de la norma ésta enlista

ciertos soportes que debe tener en cuenta la Junta pero en ninglin momento excluye otros.

Aunque es cierto que, como indica el Tribunal, el porcentaje de pérdida de la capacidad
laboral puede ser distinto para la actividad policial y la civil, es extrafio que una discapacidad
mental -como la que sufre el sefor Romero Yepes- represente una incapacidad laboral mayor
para la actividad civil que para la actividad policial, siendo esta Ultima mucho mas exigente
desde el punto de vista mental y fisico, al menos en principio. Ello significaria que una
persona con discapacidad mental es mas apta para ejercer la actividad policial que una civil.

Si ello es asi, también ha debido ser motivado expresamente en el dictamen con base en



razones técnico-cientificas.

19.- La comprobacién de que el dictamen de pérdida de capacidad laboral es violatorio del
derecho fundamental al debido proceso produce una via de hecho por consecuencia en la
resolucién 014939 del dieciséis (16) de mayo de 2010 mediante la cual el sefior Romero

Yepes fue retirado de la Policia Nacional pues el primero fue el fundamento de la segunda.

La jurisprudencia constitucional ha indicado que este fendémeno opera cuando “(...) la
decision judicial (i) se bas[a] en la apreciacién de hechos o situaciones juridicas, en cuya
determinacién los 6rganos competentes hayan violado derechos constitucionales, y (ii) que
tenga como consecuencia un perjuicio iusfundamental”78. Asi mismo ha precisado que “este
concepto puede ser igualmente aplicable a las actuaciones administrativas, en aquellos
eventos en los cuales la decisidon de la Administracion es resultado de la induccion al error de
que es victima el funcionario que la profiere. En estos casos el acto es producto de la
actuacion negligente de las autoridades administrativas, quienes provocan un actuar
equivocado de la Administracién que vulnera los derechos fundamentales de las personas
involucradas, en especial el derecho fundamental al debido proceso administrativo”79, que

fue precisamente lo que acontecid en el presente asunto.

20.- De acuerdo con lo anterior, la Sala de Revisidon revocara el fallo de segunda instancia
proferido la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en la accion
de tutela instaurada por Maria Teresa Yepes de Romero en calidad de guardadora de su hijo
José Leonardo Romero Yepes en contra del Ministerio de Defensa Nacional y concedera el
amparo de los derechos fundamentales al debido proceso, a la seguridad social y a la salud

de éste Ultimo.

En consecuencia, dejara sin efectos el dictamen de pérdida de capacidad laboral expedido el
veintiuno (21) de abril de 2007 por la Junta Médica Laboral de la Policia Nacional en el caso
del sefior José Leonardo Romero Yepes y ordenara a la misma expedir un nuevo dictamen
teniendo en cuenta el emitido por la Junta Regional de Invalidez de Norte de Santander el dos
(2) de agosto de 2005, el proceso de interdiccidn por demencia y su respectiva sentencia
expedida por el Juzgado Segundo de Familia de Clcuta y todos los demas examenes que se
estimen necesarios. De conformidad con el articulo 21 del decreto 1796 de 2000 este nuevo

dictamen podrd ser objeto de reclamo ante el Tribunal Médico Laboral de Revisiéon Militar y



de Policia.

Las decisiones de ambos organismos deberan ser motivadas en el sentido de manifestar
expresamente las razones que las justifican en forma técnico-cientifica, tener pleno sustento
probatorio y basarse en un diagndstico integral del estado de salud del sefior Romero Yepes.
Especialmente, si se determina que el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral es
menor que el sefialado por la Junta Regional de Invalidez de Norte de Santander se debera
explicar expresamente, mediante argumentos técnico-cientificos, por qué la discapacidad
mental que sufre el sefior Romero Yepes representa una incapacidad laboral mayor para la

actividad civil que para la actividad policial.

Adicionalmente, una vez emitido el nuevo dictamen, el Ministerio de Defensa debera aplicar
estrictamente las consecuencias juridicas que se deriven de dicho resultado para efectos de
decidir la situacién del sefior Romero Yepes en relacién con su acceso a la pension de
invalidez; lo cual indica el reconocimiento de la pensidn si el resultado de la nueva valoracién
llega a ser una disminucion psicofisica de mas del 50%. Pues, recuérdese que la
jurisprudencia vigente a este respecto ha sido uniforme al momento de proteger el derecho a
la seguridad social en casos en los cuales se les ha negado el reconocimiento de la pensién
de invalidez a miembros de la fuerza publica que perdieron mas del 50% de la capacidad
laboral durante la prestacién del servicio. Criterio que surgié de la interpretacion del articulo
3.5 de la Ley 923 de 2004, frente al cual sostiene esta Corporacién que debe “entenderse
que esta situacién 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%". Asi mismo, la
calidad de pensionado le darad acceso al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la

Policia Nacional de conformidad con el articulo 23 del decreto 1795 de 2000.

En virtud de la via de hecho por consecuencia ya explicada, se dejara también sin efectos la
resolucién 014939 del dieciséis (16) de mayo de 2010 mediante la cual José Leonardo
Romero Yepes fue retirado de la Policia Nacional, lo que le dara acceso al Sistema de Salud
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional mientras se determina su situacion laboral de

forma definitiva.
[Il. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional,



administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

Primero.- REVOCAR el fallo proferido por Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura que declaré improcedente la accién de tutela interpuesta por Maria Teresa
Yepes de Romero en calidad de guardadora de su hijo José Leonardo Romero Yepes en contra
del Ministerio de Defensa Nacional, para en su lugar CONCEDER el amparo de los derechos

fundamentales al debido proceso, a la seguridad social y a la salud de éste Ultimo.

Segundo.- DEJAR SIN EFECTO el dictamen de pérdida de capacidad laboral expedido el
veintiuno (21) de abril de 2007 por la Junta Médica Laboral de la Policia Nacional en el caso
del sefior José Leonardo Romero Yepes y ORDENAR a la misma que, dentro del mes siguiente
a la notificacién de la presente sentencia, expida un nuevo dictamen teniendo en cuenta el
emitido por la Junta Regional de Invalidez de Norte de Santander el dos (2) de agosto de
2005, el proceso de interdiccién por demencia y su respectiva sentencia expedida por el
Juzgado Segundo de Familia de Cucuta y todos los demas examenes que se estimen
necesarios. De conformidad con el articulo 21 del decreto 1796 de 2000 este nuevo dictamen

podra ser objeto de reclamo ante el Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia.

Las decisiones de ambos organismos deberdn ser motivadas en el sentido de manifestar
expresamente las razones que las justifican en forma técnico-cientifica, tener pleno sustento
probatorio y basarse en un diagnéstico integral del estado de salud del sefior Romero Yepes.
Especialmente, si se determina que el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral es
menor que el sefialado por la Junta Regional de Invalidez de Norte de Santander se debera
explicar expresamente, mediante argumentos técnico-cientificos, por qué la discapacidad
mental que sufre el sefior Romero Yepes representa una incapacidad laboral mayor para la

actividad civil que para la actividad policial.

Tercero.- ORDENAR al Ministerio de Defensa que, si el resultado de la nueva valoracién al
sefior José Leonardo Romero Yepes llega a ser una disminucion psicofisica de mas del 50%,
dentro del mes siguiente a la emisién del dictamen de pérdida de la capacidad laboral, le
reconozca y pague la pension de invalidez de conformidad con la interpretacién
jurisprudencial vigente del articulo 3.5 de la Ley 923 de 2004 explicada en los fundamentos

juridicos 12 a 14 de la parte motiva de esta sentencia. Asi mismo, la calidad de pensionado le



dard acceso al Sistema de Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional de
conformidad con el articulo 23 del decreto 1795 de 2000.

Cuarto.- DEJAR SIN EFECTO la resolucion 014939 del dieciséis (16) de mayo de 2010
mediante la cual José Leonardo Romero Yepes fue retirado de la Policia Nacional y ORDENAR
al Ministerio de Defensa que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la
notificacion de la presente sentencia, le dé acceso al Sistema de Salud de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional mientras se determina su situacién laboral de forma

definitiva.

Quinto.- Por Secretaria General, librense las comunicaciones previstas en el articulo 36 del
Decreto Ley 2591 de 1991.

Notifiquese, comuniquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General
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