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Como el articulo 10 del Decreto Ley 1793 de 2000 dispone que « El soldado
profesional que no reuna las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica
determinadas por las disposiciones legales vigentes, podra ser retirado del
servicio», para la Sala, la administracién debe ejercer esta facultad en armonia
con el derecho a la estabilidad reforzada desarrollado por la jurisprudencia, de
modo que la aplicacion del retiro debe ser restringida para aquellos casos en los
cuales definitivamente no proceda la reubicacion laboral.(...) Si bien, el numeral 2
del articulo 15 del Decreto Ley 1796 de 2000, no impone la obligacién a la Junta
Médica de recomendar la reubicacion laboral, sino que es una facultad
potestativa, esta funcion debe ser interpretada y aplicada de conformidad con la
proteccion laboral reforzada que la jurisprudencia ha reconocido a los soldados
profesionales afectados por la pérdida de la capacidad de trabajo en servicio
activo, siendo éste, el caso del demandante.(...) Conforme a lo anterior, en el
asunto bajo analisis la Junta Médica debio estudiar el conjunto de destrezas y
habilidades del actor para recomendar su reubicacién laboral, ante la imposibilidad
de desempenfar funciones militares, atendiendo la pérdida de la capacidad laboral
del 14% del accionante.
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Actor: YENER ACOSTA SIERRA

Demandado: MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL

Asunto: Retiro del servicio de soldado profesional

Segunda instancia — Decreto 01 de 1984



Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 13 de septiembre de 2012, proferida por el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER EN DESCONGESTION, a

través de la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

La demanda

El sefior Yener Acosta Sierra, a través de apoderado, en ejercicio de la accion
prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso Administrativo solicité la nulidad
de la orden administrativa 1659 del 30 de octubre de 2009, proferida por el jefe
de desarrollo humano del Ejército Nacional, mediante la cual se ordend su retiro

del servicio activo por disminucién de la capacidad psicofisica.

Como restablecimiento del derecho reclamoé:

1. Que se ordene a la entidad demandada reintegrar al actor al cargo que
desempefiaba o a uno de mejor jerarquia.

2. Que se declare que no existid solucidon de continuidad en la prestacion del
servicio hasta que el demandante sea reintegrado.

3. Que se reconozcan y paguen los salarios y prestaciones dejados de
percibir.

4. Que se reconozcan y paguen los perjuicios materiales y morales, objetivos
y subjetivos causados por el acto de retiro del servicio, cuantificados en
$20.000.000 y 250 SMMLYV, respectivamente.

5. Que se reconozcan y paguen los perjuicios fisiologicos en el monto de 200
SMMLV.

También solicitd que la sentencia se cumpla en los términos de los articulos 176,
177 y 178 del CCA.

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda son los siguientes:



Manifesté que el sefior Yener Acosta Sierra aprobd todos los examenes fisicos y
sicologicos requeridos, por los cuales fue considerado apto para la prestacion del
servicio militar obligatorio, siendo posteriomente incorporado como soldado

profesional.

Agreg6 que el demandante estuvo vinculado laboralmente al Ejército Nacional

durante mas de 12 anos.

Resalté que, con ocasion de la prestacion del servicio como soldado profesional,
el actor sufrid unas lesiones, por las cuales la Junta Médica Laboral decreté una
disminucion de la capacidad laboral del 14% y lo declar6 no apto para la actividad

militar.

Narré que el Tribunal Médico Laboral reviso el acta de la Junta Médica Laboral
decidiendo confirmarla. En consecuencia, el Ejército Nacional a través de la orden
administrativa 1659 del 30 de octubre de 2009, decidio retirar del servicio activo

al demandante.

Indic6 que la esposa y la hija menor de edad del accionante dependen

econdmicamente de él.

Destacd que el acto por el cual se retird del servicio al demandante le causo

graves perjuicios materiales y morales.

Normas violadas y concepto de violacidon

En la demanda se citaron como normas vulneradas las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 11, 13, 25y 47.

Del Cédigo Contencioso Administrativo, los articulos 2 y 3.



Del Decreto 1791 de 2000, los articulos 10 y 59.

Como concepto de violacion expres6 que el acto demandado viol6 sus derechos a la
dignidad, a la vida y a la igualdad, puesto que dedicé 12 afos al servicio del Ejército

Nacional para salir finalmente de la institucion «desprotegido».

Adujo que el Ejército Nacional desconocio la situacion de debilidad manifiesta en que

se encontraba el actor, ocasionada por la disminucidn de su capacidad laboral.

Indicé que la afectacion fisica sufrida por el demandante fue ocasionada por las

actividades propias del servicio como soldado profesional.

Manifesté que la Corte Constitucional, en la sentencia T-504 de 2008, considerd
que quien por su condicion fisica se encuentra en una situacion de debilidad
manifiesta, goza de una protecciéon laboral reforzada, en el entendido que tiene
derecho a ser reubicado en un empleo en el que pueda potenciar su capacidad

productiva, al sefialar:

‘Puede colegirse, entonces, que la jurisprudencia constitucional ha
extendido el beneficio de proteccién laboral reforzada a favor, no solo de los
empleados discapacitados calificados como tales, sino a todos aquéllos que
padecen de deterioros en su estado de salud que comprometen su
desenvolvimiento funcional. En efecto, en virtud de la aplicacion directa de
la Constitucion, constituye un trato discriminatorio el despido de un
empleado en razén de la enfermedad por él padecida, frente a la cual
procede la tutela como mecanismo de proteccion.

Ahora bien, el derecho a la estabilidad laboral reforzada de los trabajadores
no puede ser entendido como la simple imposibilidad de retirar a un
trabajador que ha sufrido una merma en su estado de salud, sino que
comporta el derecho a la reubicacién en un puesto de trabajo en el que el
discapacitado pueda potencializar su capacidad productiva y realizarse
profesionalmente, no obstante la discapacidad que le sobrevino, de forma
que se concilien los intereses del empleador de maximizar la productividad
de sus funcionarios y los del trabajador en el sentido de conservar un
trabajo en condiciones dignas”.

' M.P. Rodrigo Escobar Gil



Contestacion de la demanda

El Ministerio de Defensa se opuso a las pretensiones de la demanda, con

fundamento en los siguientes razonamientos (fols. 52 a 54):

Sefald que la facultad discrecional no se ejercié de forma arbitraria, sino que el
retiro del servicio del sefor Acosta Sierra se enmarcé en la logica, la racionalidad,

la justicia y las razones del buen servicio.

Igualmente expresd que la orden administrativa 1659 del 30 de octubre de 2009,
por la cual se retird del servicio al demandante, se ajusta a lo ordenado por el
Decreto 1796 de 2000.

La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Santander, en sentencia del 13 de septiembre de
2012, accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda. Declaré la nulidad
del acto acusado y dispuso que como resultado de la evaluacion de las destrezas
del sefior Yener Acosta Sierra fuera reintegrado a un cargo del mismo rango o
superior al que desempefiaba antes de ser retirado del servicio. Esta decisidon se

fundamento en las siguientes razones (fols. 97 a 201):

Explicdé que, en principio, el acto demandado se ajusta al articulo 10 del Decreto
1793 de 2000, que prevé la facultad discrecional del Ejército Nacional para retirar
del servicio a los soldados profesionales, cuando no reunen las condiciones de
capacidad y aptitud psicofisica. Sin embargo, la motivacién del acto de retiro
también debid tener en cuenta que la disminucion del 14% de la capacidad fisica
del demandante le impedia desempefarse en labores estrictamente militares,
propias de los soldados profesionales, pero no en otras dependencias donde no

se necesitaran las actividades castrenses.



Agreg6 que, debido a su incapacidad laboral, el accionante se encuentra en un
estado de debilidad manifiesta y de desigualdad para competir en el mercado

laboral.

Destaco que, segun la sentencia de tutela del Consejo de Estado del 17 de marzo
de 20112, la entidad, antes de retirar del servicio a quien sufre una disminucion de
su capacidad laboral, debe estudiar la posible reubicaciéon en otra dependencia,

para respetar el derecho a la estabilidad laboral.

En consecuencia, el a quo concluyé que el acto por el cual se retird del servicio al
senor Yener Acosta Sierra estaba viciado de nulidad por desconocer los principios
constitucionales. Por consiguiente ordend el reintegro del accionante previa

evaluacion de unos criterios objetivos, asi:

“Se considera por ultimo, que es procedente, de conformidad con la
proteccion al derecho a la estabilidad laboral, ordenar a la parte
demandada, que reintegre al actor, previa evaluacion que determine con
exactitud, atendiendo su grado de escolaridad, habilidades y destrezas, y
de acuerdo con los resultados obtenidos, a un cargo del mismo rango o
superior y con la misma remuneracidon o superior, atendiendo sus
capacidades fisicas” (fol. 101 cuad. ppal).

También condend al pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir,
desde el 30 de octubre de 2009, fecha del retiro, hasta cuando el demandante sea

reintegrado; asi como al pago de aportes a las entidades de seguridad social.

El Tribunal Administrativo de Santander negd el reconocimiento y pago de los

perjuicios por el dafio fisiolégico y los morales.

2 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subsecciéon A, M.P. Alfonso Vargas Rincén, proceso con radicado
66001-23-31-000-2011-00024-01.



Recurso de apelaciéon

La parte demandada interpuso recurso de apelacion contra el anterior fallo, en el

que expuso las siguientes razones (fols. 106 a 108 cuad. ppal):

Consideré que la orden administrativa 1659 de 2009, mediante la cual se retir del
servicio activo al actor, fue expedida cumpliendo los requisitos legales previstos en
el articulo 8 del Decreto 1793 de 2000, Régimen de Carrera y Estatuto del
Personal de los Soldados Profesionales de la Fuerzas Militares, que establece

como causal de retiro la disminucion de la capacidad psicofisica.

Resalté que el Tribunal Administrativo de Santander en la sentencia apelada,
realizd una apreciacion subjetiva, al analizar circunstancias ajenas a la propia
finalidad de la institucion militar, desconociendo que la funcion del soldado
profesional es la ejecucion de operaciones militares para el restablecimiento del

orden publico.

Alegatos de conclusién

Mediante auto del 11 de febrero de 2014 se corrié traslado a las partes y al

Ministerio Publico para que presentaran los alegatos de conclusién (fol. 126 cuad.

ppal).

Las partes guardaron silencio.

Ministerio Publico

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado conceptu6 a favor
del accionante, al considerar que se debe confirmar el fallo del Tribunal
Administrativo de Santander, asi (fols. 128 a 135 cuad. ppal):

Sefalé que el articulo 8 del Decreto 1793 de 2000 «Por el cual se expide el

Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las

Fuerzas Militares» clasifica las causales de retiro para éstos, incluyendo en el



numeral segundo la disminucién de la capacidad psicofisica (fols. 128 a 135 cuad.

ppal).

Sostuvo que la orden administrativa por la cual se ordend el retiro del servicio del
demandante como soldado profesional, solamente sefialé que la desvinculacion
era por disminucion de la capacidad psicofisica del 14%; sin embargo, para el
Ministerio Publico esa calificacién no le impedia desempefiar labores diferentes de
la actividad militar, donde se pudiera desenvolver con eficiencia, aptitud y

diligencia.

Expuso que si bien el articulo 10 del Decreto 1793 de 2000 dispone que el soldado
profesional que no reuna las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica
determinadas por las disposiciones legales vigentes podra ser retirado del servicio;
la disminucion de la capacidad laboral debia ser de tal entidad que resultara
imposible la realizacion del servicio, hecho que estimé no se acreditd, pues la

pérdida de la capacidad laboral del actor es del 14%.

Advirtié que el acto acusado desconoce el articulo 1 del Decreto Ley 1793 de
2000, que define al soldado profesional como un vardon entrenado con la finalidad
principal de combatir en las Fuerzas Militares y demas misiones que le sean
asignadas, disposicion que permite el desempeno de funciones que no sean

Unicamente militares.

Explicdé que la Junta Médica esta facultada por el articulo 15 del Decreto 1796 de
2000 para recomendar la reubicacion laboral como resultado del estudio de las

incapacidades psicofisicas.

Anotd que, segtin esta Corporacion®, el Estado tiene la obligacién de asegurar una
debida proteccion de las personas que sufren una discapacidad en la prestacion
del servicio, sobre todo cuando se ordena el retiro del servicio, sin que
previamente exista un concepto razonado que determine la imposibilidad de

realizar nuevas funciones.

Asi mismo senalé que segun el Convenio 159 de la OIT y la Ley 1346 de 2009,
que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-293 de

3 Secci6én Segunda, Subseccion A, M.P. Alfonso Vargas Rincén, proceso con radicado 66001-23-31-000-
2011-00024-01 (AC).



2010% indica que los Estados deben promover la readaptacion profesional de las

personas con discapacidad.

Estim6 que el demandante tenia derecho a permanecer en el servicio, toda vez
que la disminucion del 14% de su capacidad laboral no impedia que fuera

asignado a otro tipo de misiones.

Il. CONSIDERACIONES

Problema juridico

La Sala establecera si la orden administrativa 1659 del 30 de octubre de 2009
proferida por el jefe de desarrollo humano del Ejército Nacional, que ordend el
retiro del servicio del actor por disminucién de la capacidad psicofisica, esta
viciada de nulidad por desconocer el derecho a la estabilidad laboral reforzada del
accionante, quien al desempefarse como soldado profesional sufrié unas lesiones

fisicas, por las cuales perdi6 el 14% de su capacidad laboral.

Con este propésito, la Sala abordara los siguientes temas: 1) Los soldados
profesionales y la proteccién constitucional ante la disminucién de la capacidad
psicofisica; 2) Hechos probados; 3) Acto administrativo demandado; y 4) Caso

concreto.

1) Los soldados profesionales y la proteccion constitucional ante la

disminucion de la capacidad psicofisica

El Presidente de la Republica, en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
confirié la Ley 578 de 2000, expidié el Decreto Ley 1793 de 2000, por el cual se
regula el régimen de carrera y el estatuto de personal de los soldados

profesionales de las Fuerzas Militares.

El articulo 1 del Decreto Ley 1793 de 2000 indica que los soldados profesionales
son «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

* M.P. Nilson Pinilla Pinilla



ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del

orden publico y demas misiones que le sean asignadas».

En el articulo 7 idem se establece que los soldados profesionales mediante acto
administrativo, pueden ser retirados del servicio por las causales sefialadas en el

articulo 8 de la misma disposicion.

“...]

. Retiro temporal con pase a la reserva

. Por solicitud propia.

. Por disminucion de la capacidad psicofisica.

. <Numeral INEXEQUIBLE>

. Retiro absoluto

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

2. Por decision del Comandante de la Fuerza.

3. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.

4. Por condena judicial.

5. Por tener derecho a pension.

6. Por llegar a la edad de 45 afios.

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

8. Por acumulacion de sanciones”.

T WN-9Q

Por su parte, el articulo 10 ibidem regula el retiro por disminucion de la capacidad

psicofisica, en los siguientes términos:

“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”.

La capacidad psicofisica es definida por el articulo 2 del Decreto Ley 1796 de
2000 como:

“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 sera 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, el articulo 3 ibidem describe como se califica dicha capacidad:

“CALIFICACION DE LA CAPACIDAD PSICOFISICA.La capacidad
sicofisica para ingreso y permanencia en el servicio del personal de que



trata el presente decreto, se califica con los conceptos de apto, aplazado y
no apto.

Es apto quien presente condiciones sicofisicas que permitan desarrollar
normal y eficientemente la actividad militar, policial y civil correspondiente
a su cargo, empleo o funciones.

Es aplazado quien presente alguna lesion o enfermedad y que mediante
tratamiento, pueda recuperar su capacidad sicofisica para el desempefo
de su actividad militar, policial o civil correspondiente a su cargo, empleo o
funciones.

Es no apto quien presente alguna alteracion sicofisica que no le permita
desarrollar normal y eficientemente la actividad militar, policial o civil
correspondiente a su cargo, empleo o funciones.

PARAGRAFO. Esta calificacion sera emitida por los médicos que la
Direccion de Sanidad de la respectiva Fuerza o de la Policia Nacional
autoricen para tal efecto”.

El numeral 2 del articulo 15 idem prescribe las funciones de la Junta Médica
Laboral, entre las que se encuentra «Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y
aptitud para el servicio, pudiendo recomendar la reubicacion laboral cuando asi lo

amerite».

Por otra parte, la Ley 361 de 1997, por la cual se establecen mecanismos de
integracion para las personas en situacion de discapacidad, indica en el articulo 26
que «[e]n ningun caso la discapacidad de una persona, podra ser motivo para
obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha discapacidad sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va a

desempenar».

La Corte Constitucional en la sentencia C-458 del 22 de julio de 2015° al
pronunciarse sobre la constitucionalidad de algunos articulos de Ley 361 de 1997
expuso, sobre el modelo de proteccion a las personas en situaciéon de

discapacidad, lo siguiente:

“Este enfoque, entonces, ha abierto nuevos horizontes en el entendimiento
de este fendmeno y en el disefio de herramientas para enfrentar los
obstaculos de este colectivo en el goce de sus derechos. Entre otras
cosas, por ejemplo, esta nueva aproximacién no solo ha tenido la virtud de
enfatizar el status de las personas con discapacidad como titulares de
derechos, sino que también ha promovido un “giro” en las politicas
publicas relativas a la discapacidad, enfatizando en la importancia de

> M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado



replantear la estructuras econdmicas, politicas, sociales y culturales, para

hacer posible la inclusién de este segmento social”.®

Sobre la estabilidad laboral reforzada, en el fallo T-076 de 2016” la Corte
Constitucional explicd que las personas en situacién de discapacidad, en razon de
una disminucion fisica, sensorial o psicolégica se encuentran en un estado de
debilidad manifiesta, que impone al Estado la obligacién de ampararlos para
garantizarles su derecho a la igualdad. Entonces, resalta la Corte, que segun el
articulo 47 de la Carta Politica, el Estado debe adelantar las politicas de prevision,
rehabilitacion e integracion social destinadas a quienes sufren una disminucion de
sus capacidades, lo que incluye la estabilidad laboral, de conformidad con los

articulos 53 a 54 idem.

Igualmente, la proteccion laboral reforzada de quien sufre una discapacidad se
concreta en la obligacion del empleador de procurar su reubicacion laboral, de
modo que el trabajador tenga la posibilidad de conservar su empleo y progresar en
el mismo. En este sentido, el Convenio 159 de la OIT aprobado por la Ley 82 de
1988 prescribe que los Estados deben formular una politica nacional destinada a
asegurar que existan medidas adecuadas sobre readaptacion profesional vy

promocién del empleo de las personas en situacion de discapacidad.

En este mismo sentido, la Ley 1346 de 2009 que aprobd la Convencion sobre los
Derechos de las personas con discapacidad adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, establece en el articulo 27 como principio general, el
derecho de las personas con discapacidad a tener un empleo que les permita
procurarse su sustento y la necesidad de garantizar el derecho al trabajo de las
personas que adquieran una discapacidad mientras tienen un empleo. Disposicion
que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-293 de
2010.8

2) Hechos probados

® El fundamento 45 ha sido retomado de la ponencia original presentada por el Dr. Luis Guillermo
Guerrero Pérez

" M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio

¥ MLP. Nilson Pinilla Pinilla



El 6 de octubre de 2007, el sefor Yener Sierra Acosta en su condicion de soldado
profesional del Ejército Nacional, en desarrollo de una mision militar tuvo una
caida que le ocasiono la luxacion del hombro izquierdo, segun consta en el

informe administrativo por lesiones visible a folio 56 del cuaderno principal, asi:

“De acuerdo al informe rendido por el sefior TE. NUNEZ CHARRIS
ORLANDO JULIO, Comandante de Compaiiia; el dia 06 de octubre de
2007 siendo aproximadamente las 09:45 horas en desarrollo de la
operacion Majestad, Mision Tactica Omega, cuando el segundo pelotdén de
la Compafia Cazador se encontraba efectuando un reconocimiento de
ruta sobre el terreno en area general de la Ciénaga Sabacoru del
Municipio de San Pablo Bolivar en Coordenadas 07° 27’ 50” 73° 58’ 10”
sobre un terreno quebrado; el SLP ACOSTA SIERRA YENER CM.
91466291 sufri6 una caida desde su propia altura, lo cual le ocasiond
luxacion del hombro izquierdo, inmediatamente se prestaron los primeros
auxilios y posteriormente fue evacuado al dispensario médico de esta
unidad tactica para su respectivo tratamiento.”

Segun el acta de la Junta Médica Laboral num. 27374 del 28 de octubre de 2008,
de la Direccién de Sanidad del Ejército Militar (fols. 5 a 6 cuad. ppal) se practicé el
examen de capacidad psicofisica al sefor Yener Sierra Acosta, concluyéndose
que perdié el 14% de la capacidad laboral, por causa y razén del servicio; al

respecto, se indico:

“A. Diagnéstico positivo de las lesiones o afecciones:

1). Luxacion recidivante hombro izquierdo valorado y tratado por
ortopedista que deja como secuela A). Limitacidén de la movilidad de
hombro izquierdo (...).

B. Clasificacion de las lesiones o afecciones y calificacion de la capacidad
psicofisica para el servicio.

Incapacidad permanente parcial
No apto para actividad militar”.

El Tribunal Médico Laboral del Ministerio de Defensa, el 6 de octubre de 2009

ratificd lo considerado por la Junta Médica Laboral y determino:

“‘Revisados los conceptos de ortopedia y analizando los conceptos de la
Junta Médica Laboral y al correlacionarla con los hallazgos encontrados
en la valoracion médica por este organismo médico laboral se encuentra
que la afeccién fue calificada de acuerdo a lo establecido en el Decreto
094/89 por lo que unanimidad (sic) RATIFICAR.” (fols. 10 a 12 cuad. ppal.)



Mediante la orden administrativa 1659 del 30 de octubre de 2009, el jefe de
desarrollo humano del Ejército Nacional, dispuso el retiro del servicio activo del

sefor Yener Acosta Sierra como soldado profesional (fols. 2 a 3 cuad. ppal).

3) Acto administrativo demandado

En la orden administrativa 1659 del 30 de octubre de 2009, proferida por el jefe de
desarrollo humano del Ejército Nacional, se ordend el retiro del servicio del
soldado profesional Yener Acosta Sierra, con fundamento en el articulo 10 del
Decreto 1793 de 2000 (fols. 2 a 3 cuad. ppal).

4) Caso concreto

En el asunto bajo estudio, el sefior Yener Acosta Sierra, soldado profesional del
Ejército Nacional, fue retirado del servicio por disminucién del 14% de la
capacidad psicofisica como resultado de la lesion que sufrié el hombro izquierdo,

ocurrida en cumplimiento de sus funciones militares.

El accionante solicitd la nulidad del acto por el cual fue retirado del servicio y el
reintegro a un cargo de igual o mejor jerarquia. Como fundamento de la demanda
indicé que se encontraba en un estado de debilidad manifiesta ocasionado por las
lesiones sufridas durante sus funciones como soldado profesional vy, por

consiguiente, gozaba de un estado de proteccién laboral reforzada.

El Tribunal Administrativo de Santander declaré la nulidad del acto administrativo
por el cual se retird del servicio al demandante, al considerar que la pérdida del
14% de la capacidad laboral del actor no le impedia realizar otras actividades

diferentes a las militares al interior del Ejército Nacional.

En el recurso de apelacion, la entidad demandada plantea que el Tribunal
Administrativo de Santander en la sentencia de primera instancia, desconocié que
las labores del soldado profesional consisten en ejecutar operaciones militares y
que, en consecuencia, en aplicacién del articulo 8 del Decreto Ley 1793 de 2000,
ante la disminucién de su capacidad psicofisica, el accionante debia ser retirado

del servicio activo.



Pues bien, quedd acreditado que el actor se desempeid como soldado profesional
en el Ejército Nacional, estando vinculado al servicio militar durante 12 afios y en
ejercicio de actividades oficiales padecié una lesidén en su hombro izquierdo,
producto de la cual, la Junta Médica Laboral de la Direccion de Sanidad del

Ejército Nacional le dictaminé una pérdida de la capacidad laboral del 14%.

En esa acta de la Junta Médica Laboral del 28 de octubre de 2008, se determino
que el sefior Yener Acosta Sierra no era apto para la actividad militar, dictamen
ratificado por el Tribunal Médico Laboral del Ministerio de Defensa, el 30 de
octubre de 2009. Con fundamento en ésta el actor fue retirado del servicio por

disminucién de la capacidad psicofisica.

De acuerdo con las consideraciones que se expusieron en acapites anteriores, es
evidente que el sefior Yener Acosta Sierra, como soldado profesional con una
pérdida de la capacidad laboral del 14%, es un sujeto de especial proteccion del

Estado con estabilidad laboral reforzada.

En efecto, esta Corporacion ha considerado que se debe proteger al soldado
profesional que sufre una discapacidad en la prestacion del servicio. Asi, la Seccién
Segunda, Subseccion A del Consejo de Estado, en sede de tutela, en fallo del 17 de

marzo de 2011, estimo:

“Si bien le asiste razon a la entidad demandada cuando afirma que para
cumplir con la mision como Soldado Profesional del Ejército Nacional se
requiere plena capacidad sicofisica, no puede perderse de vista que el
Estado debe asegurar una debida proteccion a las personas que han
sufrido una discapacidad en la prestacion el servicio, mas aun,
cuando sin mediar concepto razonado sobre la imposibilidad de nuevas
funciones, la entidad procedio a retirarlo.

En asuntos como el presente, tratandose de persona que durante el
desempefio de su labor ha sufrido una disminucion de la capacidad
laboral, la Ley dispone el retiro, no obstante, si obtiene concepto favorable
de la Junta Médico Laboral sobre reubicacion, su trayectoria profesional lo
hace merecedor y sus capacidades pueden ser aprovechadas, la entidad

puede mantenerlo en el servicio activo.®.” (Resaltado fuera de texto)

9 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 17 de marzo de 2011, M.P.
Alfonso Vargas Rincon, proceso con radicado 66001-23-31-000-2011-00024-01 AC



También, el Consejo de Estado ha precisado en el caso de un soldado profesional,
que «Las personas en situaciéon de discapacidad cuentan con una serie de
acciones afirmativas, que buscan reducir los obstaculos que deben soportar dia a
dia.» '°, y que las personas «en situacion de discapacidad o con graves trastornos

en su salud'" tienen derecho a la estabilidad laboral reforzada»12, asi:

“Por esta razon, los articulos 47 y 54 de la Constitucion Politica consagran
expresamente que el Estado debe adelantar “una politica de prevision,
rehabilitacion e integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales
y psiquicos, a quienes se prestara la atencion especializada que
requieran”™ y, particularmente en materia laboral, que “El Estado debe
(...) garantizar a los minusvalidos el derecho a un trabajo acorde con sus
condiciones de salud”"*.

En sintesis, la proteccion especial del soldado profesional que sufre de un trastorno
grave de salud, con ocasion de sus funciones, se concreta en una estabilidad laboral
reforzada, como lo han establecido la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.
Proteccion que se materializa en el derecho del soldado profesional a ser
reubicado para que cumpla otras funciones de conformidad con sus habilidades y

destrezas.

Asi las cosas, como el articulo 10 del Decreto Ley 1793 de 2000 dispone que « El
soldado profesional que no reuna las condiciones de capacidad y aptitud
psicofisica determinadas por las disposiciones legales vigentes, podra ser

retirado del servicio», para la Sala, la administraciéon debe ejercer esta facultad

en armonia con el derecho a la estabilidad reforzada desarrollado por la
jurisprudencia, de modo que la aplicacién del retiro debe ser restringida para

aquellos casos en los cuales definitivamente no proceda la reubicacion laboral.

En el sub judice la Junta Médica Laboral calificé la disminucién del 14% de la

capacidad laboral del actor e indic6 que no era apto para la actividad militar,

10 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso con radicado
25000-23-41-000-2015-01836-01 AC

"' La Corte Constitucional ha establecido que la estabilidad laboral reforzada no abarca Gnicamente a las personas
en situacién de discapacidad, sino también a aquellas que presenten serias afecciones en su salud. En la sentencia
T-198 de 2006 indicé: “En materia laboral, la proteccidon especial de quienes por su condicién fisica estan en
circunstancia de debilidad manifiesta se extiende también a las personas respecto de las cuales esté probado que su
situacion de salud les impide o dificulta sustancialmente el desempefo de sus labores en las condiciones regulares,
sin necesidad de que exista una calificacion previa que acredite su condicién de discapacitado”.

12 Consejo de Estado, Seccién Cuarta, M.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, proceso con radicado
25000-23-41-000-2015-01836-01 AC

13 Constitucién Politica. Articulo 47.
14 Constitucion Politica. Articulo 54.



decision que fue confirmada por el Tribunal Médico Laboral de la entidad
accionada. Sin embargo, la Junta no estudié si el demandante podria ser
reubicado dentro del Ejército con funciones diferente a las militares, de
conformidad con sus capacidades. Esta funcion de la Junta Médica Laboral esta
prevista en el numeral 2 del articulo 15 del Decreto Ley 1796 de 2000, que

establece:

“ARTICULO 15. JUNTA MEDICO-LABORAL MILITAR O DE POLICIA. Sus
funciones son en primera instancia:

1 Valorar y registrar las secuelas definitivas de las lesiones o afecciones
diagnosticadas.

2 Clasificar el tipo de incapacidad sicofisica y aptitud para el servicio,
pudiendo recomendar la reubicacion laboral cuando asi lo amerite.

3 Determinar la disminucion de la capacidad psicofisica.

4 Calificar la enfermedad segun sea profesional o comun.

5 Registrar la imputabilidad al servicio de acuerdo con el Informe
Administrativo por Lesiones.

6 Fijar los correspondientes indices de lesion si hubiere lugar a ello.

7 Las demas que le sean asignadas por Ley o reglamento”. (Resaltado
fuera de texto).

Si bien, el numeral 2 del articulo 15 del Decreto Ley 1796 de 2000, no impone la
obligacién a la Junta Médica de recomendar la reubicacién laboral, sino que es
una facultad potestativa, esta funcion debe ser interpretada y aplicada de
conformidad con la proteccion laboral reforzada que la jurisprudencia ha
reconocido a los soldados profesionales afectados por la pérdida de la capacidad

de trabajo en servicio activo, siendo éste, el caso del demandante.

Asi mismo, la Sala recuerda que la obligacién de la entidad demandada de
reubicar laboralmente al accionante encuentra sustento en la aplicacion del
Convenio 159 de 1983 de la OIT relativo a la readaptacion profesional y el empleo

de personas en situacion de discapacidad, aprobado por la Ley 82 de 1988.

Este convenio indica en el numeral 2 del articulo 1 que «todo Miembro debera
considerar que la finalidad de la readaptacién profesional es la de permitir que la
persona invalida obtenga y conserve un empleo adecuado y progrese en el
mismo, y que se promueva asi la integracion o la reintegracion de esta persona en

la sociedad.»

A su turno, el articulo 3 de la parte Il del citado convenio establece que la politica
nacional sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas esta



destinada «a asegurar que existan medidas adecuadas de readaptacion
profesional al alcance de todas las categorias de personas invalidas y a promover
oportunidades de empleo para las personas invalidas en el mercado regular del

empleoy.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad de 2006, aprobada por la Ley 1346 de 2009, prescribe
que los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar en igualdad de condiciones con los demas y que se deben «Promover
programas de rehabilitacién vocacional y profesional, mantenimiento del empleo y
reincorporacion al trabajo dirigidos a personas con discapacidad» (literal k del

numeral 1 del articulo 27)."

Conforme lo anterior, en el asunto bajo analisis la Junta Médica debi6 estudiar el
conjunto de destrezas y habilidades del actor para recomendar su reubicacién
laboral, ante la imposibilidad de desempenar funciones militares, atendiendo la

pérdida de la capacidad laboral del 14% del accionante.

De ahi que no resulte acertada la afirmacion de la entidad demandada en el recurso
de apelacién, pues la Sala considera que las funciones de un soldado profesional no
son solamente militares, tal como se desprende del contenido del articulo 1 del
Decreto Ley 1793 de 2000, segun el cual la ejecucion de operaciones militares si bien
es su finalidad principal, no es la unica, al prever que puede desempefar las demas

misiones que le sean asignadas, al sefialar:

“ARTICULO 1. SOLDADOS PROFESIONALES. Los soldados
profesionales son 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 ejecuciéon de operaciones militares, para la
conservacion, restablecimiento del orden publico y demas misiones que le
sean asignadas”. (subrayado fuera de texto).

Conforme a esta disposicion, en concordancia con el numeral 2 del articulo 15 del
Decreto 1796 de 2000, el Convenio 159 de la OIT y la Convencién sobre los derechos

15 Mediante la sentencia C-293 de 2010, M.P. Nilson Pinilla Pinilla, la Corte Constitucional declar6 exequible
la Ley 1346 de 2009.



de las personas con discapacidad de las Naciones Unidas, aprobados por las Leyes
82 de 1988 y 1346 de 2009, la Junta Médica debid estudiar la reubicacion laboral del
sefor Yener Acosta Sierra, toda vez que los soldados profesionales si pueden
desempefiar funciones diferentes a las militares. Por consiguiente, la orden
administrativa por la cual se retird del servicio al actor es nula como lo considero el

fallador de primera instancia, pues no respetaron las normas en que debia fundarse.

En este orden de ideas, se comparte la decision del a quo de declarar la nulidad del
acto demandado y ordenar el reintegro del actor, debido a la proteccién laboral
reforzada de que goza el soldado profesional por la disminucién de su capacidad

laboral ocasionada por la prestacion del servicio.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia del 13 de septiembre de 2012, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander en Descongestién, que accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esa sentencia.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE. DEVUELVASE EL EXPEDIENTE AL
TRIBUNAL DE ORIGEN. CUMPLASE.

Esta providencia se estudié y aprobé en sesion de la fecha.

CESAR PALOMINO CORTES



SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

CARMELO PERDOMO CUETER



	SECCIÓN SEGUNDA
	SUBSECCIÓN  B
	Consejero ponente: CÉSAR PALOMINO CORTÉS
	I. ANTECEDENTES


	II. CONSIDERACIONES
	CÉSAR PALOMINO CORTÉS
	CARMELO PERDOMO CUÉTER


