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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B

CONSEJERA PONENTE: DRA. SANDRA LISSET IBARRA VELEZ

Bogota D. C., once (11) de noviembre de dos mil quince (2015).

REF: EXPEDIENTE No. 08001233100020100062 01.

No. INTERNO: 1066-2014.
ACTOR: RICARDO LEON PACHECO CHOPERENA.
DEMANDADO: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA -

SISTEMA DE SALUD DE LAS FUERZAS
MILITARES Y DE LA POLICIA NACIONAL.

TEMA: PENSION DE INVALIDEZ

DECISION: CONFIRMAR LA DECISION DEL A — QUO QUE
ACCEDIO PARCIALMENTE A LAS
PRETENSIONES DE LA DEMANDA.

FALLO SEGUNDA INSTANCIA - DECRETO 01 DE 1984.

Ha venido el proceso de la referencia con el informe de la Secretaria de la
Seccion de 21 de octubre de 2014, después de surtidas a cabalidad la demas
etapas procesales? y de establecer que no obra en el proceso irregularidades
o nulidades procesales que deban ser saneadas, para decidir el recurso de

apelacion interpuesto por la parte demandada contra la Sentencia de 18 de

1 Las cuales se encuentran descritas en el articulo 212 del C.C.A.
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octubre de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que
accedio parcialmente a las suplicas de la demanda incoada por Ricardo Leodn
Pacheco Choperena contra la Nacion - Ministerio de Defensa — Sistema de

Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.
1. ANTECEDENTES?

Ricardo Ledn Pacheco Choperena, por intermedio de apoderado judicial®, en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, present6
demanda encaminada a obtener la nulidad del Acta de la Junta Médica
Laboral No. 142 de 8 de junio de 2006; vy, la Resolucion No. 2717 de 26
octubre del mismo afio, por medio de los cuales le negaron el reconocimiento

de la pensién de invalidez.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitd, el reconocimiento y pago de

la pensién de invalidez desde la fecha de estructuracion.

Como peticion subsidiaria pidié el pago de las indemnizaciones de caracter
moral, material fisiolégico, uso y goce de la vida, dafio emergente y lucro
cesante imputable a la administracion del Sistema de Salud de las Fuerzas

Militares y de la Policia Nacional.

2 Visible a folios 1 a 10.
3 El abogado Armando Rafael Ballestas Guzman.
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2. FUNDAMENTOS FACTICOS*:

Sefalo el apoderado, que el actor prestd sus servicios a las Fuerzas Militares

— Armada Nacional — como Suboficial.

Aseguré que durante la prestacion del mismo estuvo sometido a calderas,
maquinas de vapor, motores de combustion interna, vibraciones constantes,
altos niveles de ruido y largas horas de trabajo que produjeron altos niveles
de estrés fisico; adicionalmente, el 31 de agosto de 1996 fue objeto de un
atentado, cuando algun grupo al margen de la ley se queria tomar la Unidad
Militar de las Delicias, el cual le trajo como consecuencias heridas en el codo,
antebrazo y ciertas limitaciones en su capacidad de trabajo, las cuales fueron
dictaminadas con una pérdida equivalente al 70.18% por parte de la Junta
Médica Laboral de la Direccién de Sanidad Naval®.

En su sentir, esta calificacion le brinda el derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacién, pues, tiene hipoacusia neurosensorial, depresién

mayor, astigmatismo, traumatismo (lesion radial).

Relatd, que el Ministerio de Defensa una vez tuvo conocimiento de este
dictamen, expidié la Resoluciéon No. 2717 de 26 de octubre de 2006, por

medio de la cual se le nego el reconocimiento de la pension de invalidez.

4 Folios 3 a 5.
5 Acta No. 142 de 8 de junio de 2006.
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3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

Constitucion Politica, articulos 1, 2, 4, 6, 11, 29, 48, 49, 54, 89, 90 y 217;
Caddigo Contencioso Administrativo, articulos 3, 5, 6, 7, 31, 76, 77, 82 y 85;
Ley 9 de 1979, articulos, 80, 81, 82, 84, 98, 99, 109, 111 y 125; Decretos
1832, articulos, 29, 33y 48; 1795, articulos, 1, 2, 3, 5, 6, 27, 29, 30, 32y 34;
1796 de 200, articulos 30 y 44.

El demandante considerd que el acto acusado esta viciado de nulidad, por

las siguientes razones:

El Sistema de Salud de las Fuerzas Militares al no implementar medidas
efectivas para proteger su salud, mediante la instalacion, operaciéon y
mantenimiento de forma eficiente de los sistemas de control necesarios para
prevenir enfermedades, le caus6 dafos irreparables; adicionalmente no se
puede desconocer que lo reubicaron en un area de trabajo acorde con el

estado de su salud.

Argumenté que el derecho a la salud es un derecho prestacional que
adquiere connotacién de fundamental cuando con su vulneracion resulten
afectados o amenazados derechos fundamentales como la vida, la integridad

personal y la dignidad humana.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

La apoderada de la Nacion - Ministerio de Defensa Nacional propuso la
excepcion de caducidad de la accion; y, se opuso a las pretensiones del

actor, en los siguientes términos®:

Indic6 que el régimen aplicable a las Fuerzas Militares, por disposicion
expresa del articulo 279 de la Ley 100 de 19937, es el establecido en el
Decreto 4433 de 2004, el cual dispuso en su articulo 30 que el
reconocimiento de la pension de invalidez de otorgaria a los Suboficiales,
entre otros, siempre y cuando tuviesen una pérdida de la capacidad laboral

superior al 75% ocurrida en servicio activo.

En ese sentido expresdé que solo se reconoce y paga dicha prestacion
cuando se cumplan algunas de las causales previstas en el articulo 24 del
Decreto 1796 de 20008, razén por la que a pesar de que el sefior Ricardo

6 Folios 132 a 139.

7%...) ARTICULO. 279.-Excepciones. El sistema integral de seguridad social contenido en
la presente ley no se aplica a los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional,
ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de aquél que se
vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no remunerados de las
corporaciones publicas.

(...)"

8 “(...) ARTICULO 24. INFORME ADMINISTRATIVO POR LESIONES. Es obligacion del
Comandante o Jefe respectivo, en los casos de lesiones sufridas por el personal bajo su
mando, describir en el formato establecido para tal efecto, las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, en las que se produjeron las lesiones e informaran si tales acontecimientos
ocurrieron en una de las siguientes circunstancias:

a. En el servicio pero no por causa y razén del mismo, es decir, enfermedad y/o accidente
coman.

b. En el servicio por causa y razon del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o
accidente de trabajo.
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lebn Pacheco Choperena cuenta con una pérdida de la capacidad laboral
equivalente al 70.18% dictaminada por la Junta Médico Laboral, ello no es
suficiente para el reconocimiento de la pensién por cuanto se requiere del
75%.

DestacO que el hecho de que se manifieste en el Acta de la Junta Medico
Laboral que el demandante no era apto para el servicio, no significa que sea
apto para desempefiarse en su vida civil y realizar labores cotidianas de
trabajo, en tanto que, no se demostré6 que se encuentre incapacitado para
ello.

Aleg6 que la legalidad de los actos acusados es evidente, puesto que fueron
proferidos por autoridades competentes y sin desconocer cualquier otro tipo

de parametro legal.

5. LA SENTENCIA RECURRIDA

c. En el servicio como consecuencia del combate o en accidente relacionado con el mismo, o0
por accion directa del enemigo, en tareas de mantenimiento o restablecimiento del orden
publico o en conflicto internacional.

d. En actos realizados contra la ley, el reglamento o la orden superior.

PARAGRAFO. Cuando el accidente en que se adquirié la lesion pase inadvertido para el
comandante o jefe respectivo, el lesionado debera informarlo por escrito dentro de los dos
(2) meses siguientes a su ocurrencia.

En todo caso los organismos médico-laborales deberan calificar el origen de la lesion o
afeccion.

(..)
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El Tribunal Administrativo del Atlantico, mediante Sentencia de 118 de
octubre de 2013 dispuso lo siguiente®: declaré de oficio la excepciéon de
ineptitud sustantiva de la demanda por indebida agotamiento de la via
gubernativa respecto del acta de la Junta Médico Laboral y en consecuencia
se declar6 inhibido respecto de éste; declard la nulidad parcial de la
Resolucién No. 2717 de 26 de octubre de 2006 proferida por el Secretario
General del Ministerio de Defensa Nacional; ordené a la Nacién — Ministerio
de Defensa proferir Resolucion correspondiente al reconocimiento de la
pension de invalidez a favor del sefior Ricardo Leon Pacheco Choperena,
con fundamento en la Ley 100 de 1993, descontando lo pagado por concepto
de indemnizacién; declar6 la ocurrencia de la prescripcion trienal, de las
mesadas causadas con anterioridad al 19 de agosto de 2007, ordend dar
cumplimiento a la Sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.; vy,
deneg6 las deméas pretensiones de la demanda. Lo anterior con fundamento

en los siguientes argumentos!?:

Consider6 respecto de la excepcion de caducidad propuesta por la entidad

demandada, que de acuerdo con el numeral 2 del articulo 136 del C.C.A.1!

® Salvamento de voto del Magistrado Luis Eduardo Cerra Jiménez por considerar gue no es
procedente aplicar el principio de favorabilidad, porque los miembros de las Fuerzas Militares
y de la Policia Nacional estan exceptuados expresamente por el articulo 279 de la Ley 100
de 1993; adicionalmente porque, de acuerdo con el articulo 218 de la Constitucion Politica y
el Decreto 1211 de 1993 se ha establecido que dicho personal cuenta con su propio régimen
prestacional (folios 231 a 234).

10 Folios 213 a 230.

1 “(...) ARTICULO 136. Caducidad de las acciones.
(-..)
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es viable entrar a estudiar el fondo del asunto, como quiera que la pensién de
invalidez es una prestacion perioddica que puede demandarse en cualquier

tiempo.

En cuanto al fondo del asunto manifesté que solo procederan las acciones
jurisdiccionales pertinentes siempre y cuando se haya expedido el acto
definitivo, en este caso, el proferido por el Tribunal Médico Laboral, razén por
la que se debe declarar inhibido para pronunciarse respecto del Acta No. 142

de 2006 proferida por la Junta Médico Laboral.

Anoté que el Decreto 094 de 11 de enero de 19892 en su articulo 14
establecié que se entiende por incapacidades la disminucion o pérdida de la
capacidad psicofisica y de trabajo causada por las lesiones o enfermedades
adquiridas durante el servicio; por su parte el Decreto Ley 1796 de 20007 fij6

2. La de restablecimiento del derecho caducara al cabo de cuatro (4) meses contados a
partir del dia siguiente al de la publicacién, notificacién, comunicacién o ejecucion del acto,
segun el caso. Sin embargo, los actos que reconozcan prestaciones periddicas podran
demandarse en cualquier tiempo por la administracion o por los interesados, pero no habra
lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.

(--)"

12 por el cual se reforma el estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces 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.

13 Por el cual se regula la evaluacién de la capacidad sicofisica y de la disminucién de la
capacidad laboral, y aspectos sobre incapacidades, indemnizaciones, pensién por invalidez
e informes administrativos por lesiones, de los miembros de la Fuerza Publica, Alumnos de
las Escuelas de Formacion 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 100 de
1993.



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

un minimo de 75% de disminucién de la capacidad laboral para hacerse
acreedor de la pension por invalidez; finalmente el Decreto Ley 4433 de 2004
estableci6 varias causas para el reconocimiento de dicha prestacion, la
primera, en aquellos casos ocurridos en servicio activo para lo cual exige el
75% de la pérdida de la capacidad laboral, y la segunda, en los casos
ocurridos en combate o en actos meritorios del servicio, entre otros, para los
cuales demanda una disminucion de capacidad laboral ubicada entre el 50%
y el 75%.

Explicd, que cuando se trate de circunstancias diferentes a las establecidas

en el articulo 32 del Decreto 4433 de 20044, el Suboficial debera tener un

14 “(...) Articulo 32. Reconocimiento y liquidacion de la incapacidad permanente parcial en
combate o actos meritorios del servicio. El personal de Oficiales, Suboficiales y Soldados de
las Fuerzas Militares, y de Oficiales, Suboficiales, Miembros del Nivel Ejecutivo y Agentes de
la Policia Nacional, que adquieran una incapacidad permanente parcial igual o superior al
cincuenta por ciento (50%) e inferior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en combate,
0 actos meritorios del servicio, o por accidon directa del enemigo, o en tareas de
mantenimiento o restablecimiento del orden publico o en conflicto internacional, o en
accidente ocurrido durante la ejecucién de un acto propio del servicio, tendra derecho a partir
de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de alta cuando se compute como
tiempo de servicio y mientras subsista la incapacidad a que el Tesoro Publico les pague una
pension mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por la
Direccién General de la Policia Nacional, segin el caso, equivalente al cincuenta por ciento
(50%) de las partidas dispuestas en el presente decreto, siempre y cuando exista
declaracion médica de no aptitud para el servicio y no tenga derecho a la asignacién de
retiro.

Paragrafo 1°. Para los efectos previstos en el presente articulo se entiende por accidente
ocurrido durante la ejecucién de un acto propio del servicio o aquel que se produce durante
la ejecucion de una orden de operaciones.

Paragrafo 2°. Para el reconocimiento de la pension establecida en este articulo, la Junta
Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, solo calificara la
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75% de disminucion de la capacidad laboral para tener derecho a la pension

de invalidez.

Resaltd que el Régimen General de Seguridad Social estipulado en la Ley
100 de 1993 estableci6 como lineamiento orientador del sistema, el principio
de la universalidad, el cual garantiza los derechos irrenunciables de las
personas y de las comunidad para obtener una calidad de vida digna, por lo
mismo no se puede desconocer que el articulo 38 ibidem sefal6 que una
persona se considera invalida cuando supere el 50% de su capacidad
laboral.

Bajo ese contexto asegurd que la finalidad del régimen especial es conceder
beneficios legales a grupos determinados de trabajadores y no tornarse en
un elemento de discriminacion para dificultarles el acceso a los derechos
minimos consagrados en la legislacién hecha para una generalidad, lo cual
significa, que si bien el régimen especial resulta ser menos favorable que la
norma general, se impone la aplicacion de esta ultima, por cuanto la filosofia
de las regulaciones especiales es precisamente la busqueda del mayor
beneficio para las personas que regula, puesto que admitir lo contrario seria
desconocer el principio de equidad, fundado en los postulados de igualdad y

justicia.

pérdida o anomalia funcional, fisiolégica o anatomica, la cual debe ser de caracter
permanente y adquirida solo en las circunstancias aqui previstas.

(..)
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Precis0d, con fundamento en el material probatorio que obra en el expediente,
que el demandante cumplid con suficiencia las exigencias previstas en el
articulo 38 y 39 de la Ley 100 de 1993'% pues sufri6 una pérdida de la
capacidad laboral equivalente el 70.18%, lo cual no deja duda del total
cumplimiento de los requisitos establecidos para el reconocimiento aludido,
razén por la cual es valido el reconocimiento y pago de la pensién de

invalidez en los términos de la citada Ley.

Finalmente dispuso en lo referente a la prescripcion que como el
demandante fue retirado mediante Resolucién No. 2717 de 26 de octubre de
2006 la cual quedo ejecutoriada el 28 de noviembre de 2006, tenia entonces,

hasta el 28 de noviembre de 2009 para presentar la demanda sin que

15 %...) ARTICULO. 38.-Estado de invalidez. Para los efectos del presente capitulo se
considera invalida la persona que por cualquier causa de origen no profesional, no
provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas_de su capacidad laboral.
ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ. <Articulo
modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendra
derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en el
articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:

1. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado
cincuenta (50) semanas dentro de los ultlmos tres (3) aflos mmedlatamente anteriores a la

2. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado
cincuenta (50) semanas dentro de Ios Ultimos tres (3) afios mmedlatamente anteriores al



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0860_2003.html#1
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operara el dicho fenbmeno; sin embargo, en el presente caso se evidencia
que la accion se interpuso solo hasta el 19 de agosto de 2010, por lo cual se
debe contar 3 afios hacia atrds, es decir que el pago de las mesadas

percibidas con anterioridad al 19 de agosto de 2007 se encuentras prescritas.
6. LA APELACION

La apoderada de la entidad demandada interpuso recurso de apelacién
contra la decision del A quo y expuso los motivos de inconformidad que a

continuacion se indican?®:

Advirti6 que el régimen prestacional de la fuerza publica es un régimen
especial y no puede ser regulado ni por una Ley ordinaria, como lo es la Ley
100 de 1993, ni por decretos expedidos en uso de las facultades
extraordinarias concedidas por el Congreso al Ejecutivo.

Indic6é, de acuerdo con lo dispuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia C432 de 20047, que un régimen prestacional especial es aquel
conjunto normativo que crea, regula, establece y desarrolla una serie de
prestaciones a favor de un grupo social determinado que, a pesar de tener un

origen en un derecho general o de mayor entidad, goza de regulacion propia,

16 Folios 236 a 243.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-432 de 6 de mayo de 2004, Demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 14, 14-1, 14-2, 14-3, paragrafos 1°y 2°, 15, 15-1, 15-
2, 15-3, 16 (parcial), 24, 24-1, 24-2, 24-3, paragrafos 1°y 2°, 25, 25-1, 25-2, 25-3, paragrafos
1°y 2° del Decreto 2070 de 2003 “Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”. M. P. Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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en virtud de ciertas caracteristicas individuales que le dotan de plena
singularidad, por tal motivo, la existencia de un régimen especial, implica la

imposibilidad de someter a sus beneficiarios al sistema normativo general.

Reiter6 que el régimen especial de las Fuerzas Militares difiere de su
aplicacion para el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez, maxime
cuando “...) fue voluntad del Constituyente que la ley determinara un régimen
prestacional especial para los miembros de la Fuerza Publica, que necesariamente

debe responder a las situaciones de orden objetivo y material a que da lugar el

cumplimiento de sus funciones, en los términos de los arts. 217 inciso 1, y 218

inciso 1 de la Constitucion (...)"®.

Comentd, que segun la Corte Constitucional es posible de manera
excepcional formular y estudiar cargos fundados en la comparacion parcial
entre un régimen especial y el Sistema General de Seguridad Social, sin
embargo ello no es posible frente a temas que tengan que ver con la salud, o

que en su defecto, la prestacion no se encuentre ligada a otras prestaciones.

En su sentir, no es viable la aplicacion de los argumentos expuestos por el A
— quo, al procurar que se de aplicacion a una norma diferente a la sefalada,
sin tener en cuenta que la misma Ley 100 de 1993 establece claramente que
su aplicacion es para personal diferente al de las fuerzas militares y de
policia el cual se rige por normas especiales, puesto que el articulo 279

ibidem establecié que el Sistema Integral de Seguridad Social contenido en

18 Corte Constitucional Sentencia C-835 de 2002.
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la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990.

7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Tercera Delegada ante esta Corporacion, rindi6 Concepto
mediante escrito en el que solicitd confirmar la sentencia que accedio
parcialmente a las suplicas de la demanda, con fundamento en lo siguiente
(folios 226 a 238):

Expres6 que el demandante al momento de sufrir la lesién que le genero la
disminucion de la pérdida de la capacidad laboral, estaba vinculado a las
Fuerzas Militares, es decir que tenia la condicion de afiliado al régimen de

cotizaciones de conformidad con el articulo 19 de la Ley 352 de 199719,

19 “(...) ARTICULO 19. AFILIADOS. Existen dos (2) clases de afiliados al SSMP:
a) Los afiliados sometidos al régimen de cotizacion:

1. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en servicio activo.

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

3. El personal civil, activo o pensionado del Ministerio de Defensa Nacional y el personal no
uniformado, activo y pensionado de la Policia Nacional.

4. Los soldados voluntarios.

5. Los beneficiarios de pensidn o de asignacion de retiro por muerte del personal en servicio
activo, pensionado o retirado de las Fuerzas Militares o de la Policia Nacional.
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Resaltd que en desarrollo jurisprudencial, en aras a la proteccion de los
derechos de los trabajadores, se ha dispuesto en algunas decisiones aplicar
el régimen mas favorable para el trabajador, lo cual abrié la posibilidad de

aplicar el Sistema General de Pensiones contenido en la Ley 100 de 1993.

En esa medida concluyd, que como el demandante logré acreditar la
disminucién de la capacidad laboral en un 70.18% por la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, con fecha de estructuracion de 8 de junio de 2006,
es procedente reconocer la pension de invalidez, bajo lo dispuesto en el
articulo 38 de la Ley 100 de 1993, entendiéndose bajo las consideraciones

anteriores a las modificaciones incorporadas por las Leyes 797 de 2003 y el

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

7. Los servidores publicos y los pensionados de las entidades descentralizadas adscritas o
vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional que deseen vincularse al SSMP.

8. Los estudiantes de pregrado y posgrado de ciencias médicas y paramédicas que presten
sus servicios en los establecimientos de sanidad del SSMP.

b) Los afiliados no sometidos al régimen de cotizacion:

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

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

(..)


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0041_1994_pr002.html#106
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articulo 1° de la Ley 860 de 2003 teniendo en cuenta la fecha de
estructuracion de la invalidez y en desarrollo del principio de favorabilidad.

8. CONSIDERACIONES

8.1. Problema juridico

Se contrae a determinar si el sefior Ricardo Leén Pacheco Choperena, en su
condicion de Suboficial de las Fuerzas Militares, tiene derecho al
reconocimiento y pago de una pension de invalidez dada la disminucion de
su capacidad laboral en un porcentaje igual al 70.18%, esto es, segun lo

acreditado en el expediente.

Sin embargo, previamente, es necesario estudiar el marco normativo que
regula la pensién de invalidez en la Fuerza Publica, para con fundamento en
ello establecer los temas a tratar en aras a desarrollar el problema juridico

planteado.
8.2. Pension de invalidez en el régimen especial de la Fuerza Publica.-

De conformidad con lo establecido en el articulo 48 y concordantes de la
Constitucion Politica de 1991, la seguridad social ostenta una doble
dimensién, por un lado, es un servicio publico a cargo del Estado y, por el

otro, es un derecho irrenunciable.
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Con la entrada en vigencia de la carta fundamental y la idea de un Estado
Social de Derecho fundado en el principio de solidaridad, se propendi6 por el
establecimiento y configuracion de un Sistema de Seguridad Social en sus
tres dimensiones, esto es, en salud, pensiones y riegos profesionales, que de
alguna manera involucrara a la mayoria de la poblacién. Empero, se
conservaron algunos regimenes especiales y/o exceptuados, algunos de los

cuales, incluso, encontraron un soporte Constitucional.

Tal es el caso de las Fuerzas Militares, las cuales, de conformidad con lo
establecido en el articulo 217 superior, estan constituidas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea; instauradas para defender la soberania, la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional;

y, ostentan un régimen prestacional especial®.

Ahora bien, el Decreto 2728 de 1968, “por el cual se modifica el régimen de
prestaciones sociales por retiro o fallecimiento del personal de soldados y
grumetes de las Fuerzas Militares”, establecié en el articulo 2° que para
efectos de determinar, clasificar y evaluar las aptitudes, incapacidades,
invalideces e indemnizacion los soldados y grumetes quedan sometidos al
“‘Reglamento General de Incapacidades, Invalideces e Indemnizaciones para

el personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional’.

20 Esta exclusion del régimen prestacional general también se evidencia, en materia de
pensiones, en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.
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A su turno, el Decreto 94 de 1989, norma aplicada por la entidad accionada y
que la condujo a negar el beneficio prestacional reclamado, reformé “el
estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Ejército Nacional, soldados, grumetes, agentes, alumnos de
las Escuelas de Formacion y Personal Civil del Ministerio de Defensa y

Ejército Nacional”, en su articulo 90 preceptia:

“(...) Articulo 90. PENSION DE INVALIDEZ DEL PERSONAL DE
SOLDADOS Y GRUMETES. A partir de la vigencia del presente Decreto,
cuando el personal de Soldados y Grumetes de las Fuerzas Militares
adquiera una incapacidad durante el servicio que implique una pérdida
igual o superior al 75% de su capacidad sicofisica tendra derecho mientras
subsista la incapacidad, a una pensién mensual pagadera por el Tesoro
Publico y liguidada asi:

a) El 75% del sueldo basico de un Cabo Segundo o su equivalente, cuando
el indice de lesiéon fijado determine una disminucion 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 disminucion de la
capacidad sicofisica igual o superior al 95%.

(..

Por su parte, el Decreto 1796 de 2000 en relacion con la pension de invalidez

para el personal suboficial de las Fuerzas Militares, establece:

“...) ARTICULO 40. PENSIONES DE INVALIDEZ PARA LOS ALUMNOS
DE LAS ESCUELAS DE FORMACION DE OFICIALES Y SUBOFICIALES
DE LAS FUERZAS MILITARES O SU EQUIVALENTE EN LA POLICIA
NACIONAL. Cuando mediante Junta Médico-Laboral o Tribunal Medico-
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Laboral de Revision Militar y de Policia, haya sido determinada una
disminucion de la capacidad laboral igual o superior al 75%, ocurrida
durante el servicio, por causa y razon del mismo, el personal de que trata el
presente articulo, tendrd derecho, mientras subsista la incapacidad, a una
pensiébn mensual, valorada y definida de acuerdo con la reglamentaciéon
gue se expida para el efecto y liquidada como a continuacion se sefiala:

a. El setenta y cinco por ciento (75%) de los salarios basicos que se indican
en el pardgrafo primero de este articulo, cuando la disminucion de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) y
no alcance el noventa y cinco por ciento (95%).

b. El ciento por ciento (100%) de los salarios basicos que se indican en el
paradgrafo 1o de este articulo, cuando la disminuciéon de la capacidad
laboral sea igual o superior al noventa y cinco por ciento (95%).
PARAGRAFO 1lo. La base de liquidacion de la pension para los alumnos de
las escuelas de formacion de Oficiales sera el sueldo basico de un
Subteniente.

Para los alumnos de las escuelas de formacion de Suboficiales, la base de
liqguidacion sera el sueldo béasico de un Cabo Tercero o su equivalente en el
Nivel Ejecutivo de la Policia Nacional.

PARAGRAFO 20. Cuando el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral
no sea igual o superior al 75%, no se generard derecho a pension de
invalidez.

(..)

Finalmente el articulo 30 del Decreto 4433 de 2004 en cuento a esta

prestacion dispuso que:

“...) ARTICULO 30. Reconocimiento y liquidacion de la pensién de
invalidez. Cuando mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico
Laboral de Revision Militar y de Policia, al personal de Oficiales,
Suboficiales, Soldados Profesionales y personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio de las Fuerzas Militares, y de
Oficiales, Suboficiales, miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal
vinculado para la prestacion del servicio militar obligatorio de la Policia
Nacional se les determine una disminucion de la capacidad laboral igual o
superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio activo,
tendrén derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres
meses de alta cuando se compute como tiempo de servicio, mientras
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subsista la incapacidad, a que el Tesoro Publico les pague una pension
mensual, que sera reconocida por el Ministerio de Defensa Nacional o por
la Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso, liguidada de
conformidad con los porcentajes que a continuacion se sefalan, con
fundamento en las partidas computables que correspondan segun lo
previsto en el presente decreto:

30.1 El setenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucién de la
capacidad laboral sea igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) e
inferior al ochenta y cinco por ciento (85%). 30.2 El ochenta y cinco por
ciento (85%), cuando la disminucién de la capacidad laboral sea igual o
superior al ochenta y cinco por ciento (85%) e inferior al noventa y cinco por
ciento (95%). 30.3 El noventa y cinco por ciento (95%) de dichas partidas,
cuando la disminucion de la capacidad laboral sea igual o superior al
noventay cinco por ciento (95%).

(..)

De conformidad con el marco normativo anteriormente referenciado, se
concluye que para acceder a la pension de invalidez en el régimen especial
de la Fuerza Publica, es necesario que el interesado haya sufrido una

pérdida de la capacidad laboral no inferior al 75%?2*.

Sin embargo, en el presente caso, la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez, determiné que el actor presentaba una pérdida de la capacidad
laboral del 70.18%, por lo cual, no cumple con el requisito para acceder a la
pension de invalidez al amparo de la normativa especial, pues el porcentaje
de la pérdida de su capacidad laboral, es inferior al 75% que exigen las
disposiciones precitadas para acceder a dicho beneficio.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién
A, Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Sentencia de 29 de abril de
2010, Radicacion N°: 25000 23 25 000 2004 05113 01 (0540-09), Actora: Anyela Felisa
Benavides Novoa, Demandado: Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional.
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Por lo anterior, la Sala procederd entonces a desatar el problema juridico
planteado, abordando el estudio de los siguientes aspectos: i) Sectores
excluidos de la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social contenido
en la Ley 100 de 1993; ii) De la situacion de invalidez frente al Sistema
General de Pensiones; iii) De la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en virtud
del principio de favorabilidad al personal que presta sus servicios a las

Fuerzas Militares y iv) De la solucion en el caso concreto.

i)  Sectores excluidos de la aplicacion del Sistema Integral de
Seguridad Social contenido en la Ley 100 de 1993

El Sistema General de Pensiones es, en principio, de aplicacién general, asi
se desprende del texto del articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por
el articulo 1 de la Ley 797 de 2003. Sin embargo, la misma Ley en su articulo
279 dispuso que: “(...) El sistema integral de seguridad social contenido en la
presente ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, ni al personal regido por el Decreto Ley 1214 de 1990, con excepcion de
aquél que se vincule a partir de la vigencia de la presente ley, ni a los miembros no

remunerados de las corporaciones publicas (...).".

De conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, a los sectores
excluidos expresamente por la Ley 100 de 1993 de la aplicacion de todo el
Sistema Integral de Seguridad Social, no se les aplica ninguno de los
sistemas originados en dicha ley, esto es, pensiones, salud y riesgos
profesionales. Dentro de los sectores enunciados en la norma se encuentran

las Fuerzas Militares y la Policia Nacional.
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De tal manera que la situacion particular del demandante, en principio, se
encuentra excluida de la aplicacion del Sistema Integral de Seguridad Social

previsto en la Ley 100 de 1993.

1)) De la situacion de invalidez frente al Sistema General de

Pensiones

La Ley 100 de 1993, con las modificaciones introducidas por la Ley 860 de
2003, y sus reglamentaciones, regula la nocion juridica de invalidez, y los
criterios para establecerla. Define los requisitos y el monto de la pension de
invalidez y sefiala las distintas reglas aplicables a esta pension en cada uno
de los regimenes del sistema.

Asi se establece en los articulos 38 y 39, ibidem, en su texto original:

“(...) ARTICULO. 38.-Estado de invalidez. Para los efectos del presente
capitulo se considera invalida la persona que por cualquier causa de origen
no profesional, no provocada intencionalmente, hubiere perdido el 50% o
mas de su capacidad laboral.

ARTICULO 39%2. Tendran derecho a la pension de invalidez, los afiliados
gue conforme a lo dispuesto en el articulo anterior sean declarados invélidos
y cumplan alguno de los siguientes requisitos:

22 % ..) Articulo modificado por el articulo 1 de la Ley 860 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente: ARTICULO 39. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE INVALIDEZ.
Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto
en el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes condiciones:


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2003/ley_0860_2003.html#1
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a. Que el afiliado se encuentre cotizando al régimen y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas, al momento de producirse el estado de
invalidez.

b. Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente
anterior al momento en que se produzca el estado de invalidez.

PARAGRAFO. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo se tendrd en cuenta lo dispuesto en los paragrafos del
articulo 33 de la presente ley. (...)."

1) De la inaplicacion de los regimenes exceptuados en materia

de seguridad social.

Sobre este particular, estima la Sala que el derecho a la igualdad material no
sufre en principio desmedro alguno por la sola existencia de regimenes

especiales de seguridad social, pues esta especifica normatividad tiene como

1. <Aparte subrayado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por enfermedad: Que haya
cotizado cincuenta (50) semanas dentro de los udltimos tres (3) afios inmediatamente
anteriores a la fecha de estructuracion y su fidelidad de cotizacién para con el sistema sea al
menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié
veinte (20) afos de edad y la fecha de la primera calificacién del estado de invalidez.

2. <Aparte subrayado INEXEQUIBLE> Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado
cincuenta (50) semanas dentro de los Ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores al
hecho causante de la misma, y su fidelidad (de cotizacién para con el sistema sea al menos
del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié veinte
(20) afios de edad y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez.

PARAGRAFO 10. Los menores de veinte (20) afios de edad solo deberan acreditar que han
cotizado veintiséis (26) semanas en el Ultimo afio inmediatamente anterior al hecho causante
de su invalidez o su declaratoria.

PARAGRAFO 20. Cuando el afiliado haya cotizado por lo menos el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo se requerira que haya cotizado
25 semanas en los dltimos tres (3) afios.

(..)
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proposito proteger los derechos adquiridos y, al mismo tiempo, regular unas
condiciones prestacionales mas favorables para cierto grupo de trabajadores

a quienes se aplican.

No obstante ello, excepcionalmente, y cuando se demuestra que sin razén
justificada las diferencias surgidas de la aplicacion de los regimenes
especiales generan un trato desfavorable para sus destinatarios, frente a
quienes se encuentran sometidos al régimen comun de la Ley 100 de 1993,
se configura una evidente discriminacion que impone el retiro de la
normatividad especial, por desconocimiento del derecho a la igualdad

consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Al respecto es conveniente sefialar que si bien es cierto el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993 excluyé de su ambito de aplicacion a los miembros de la
Fuerza Publica?®, también lo es que la Corte Constitucional, en la misma
sentencia C-461 de 1995, al declarar la exequibilidad condicionada de un

aparte de dicha norma, indico lo siguiente:

“...) la Corporacién ha sostenido de manera reiterada que la igualdad
se traduce en el derecho de los individuos a que no se consagren
excepciones o privilegios arbitrarios que los excluyan de lo que se

concede a otros en idénticas circunstancias®." (negrilla fuera de texto)

28 “ARTICULO 279. EXCEPCIONES. El Sistema Integral de Seguridad Social contenido en la
presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni
al personal regido por el Decreto ley 1214 de 1990, con excepcién de aquel que se vincule a
partir de la vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.”.

24 Corte Constitucional Sala Plena Sentencia T-597 de 1993 M.P. Hernando Herrera
Vergara.
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No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un
beneficio que se otorga a la generalidad del sector y que tiende al
desarrollo de un derecho constitucional, por simples consideraciones
subjetivas, que no encuentran asidero en los principios y valores
constitucionales. Como en forma reiterada lo ha manifestado la Corte, el
derecho a la igualdad se traduce en una garantia que impide a los poderes
publicos tratar de manera distinta a quienes se encuentran en iguales
condiciones

Asi las cosas, en la parte resolutoria de esta sentencia se declararéa que el
aparte acusado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993 es exequible,
siempre y cuando se apligue en consonancia con los articulos 13, 48 y 53
de la Carta (...).”.

Posteriormente, en sentencia T-348 de 24 de julio de 1997 reitero:

“(...) En general, esta Corporacion ha considerado que la consagracion de
regimenes especiales de seguridad social, como los establecidos en el
articulo 279 de la Ley 100 de 1993, no vulnera la igualdad, en la medida en
gue su objetivo reside, precisamente, en la proteccién de los derechos
adquiridos por los grupos de trabajadores alli sefialados. Salvo que se
demostrare que la ley efectué una diferenciacion arbitraria, las
personas vinculadas a los regimenes excepcionales deben someterse
integralmente a éstos sin que pueda apelarse a los derechos consagrados
en el régimen general.".

Bajo estos supuestos, advierte la Sala?® la posibilidad de que, por via de
excepcion, se deje de lado la aplicacibn de regimenes especiales de

seguridad social cuando estos impliguen un trato desfavorable vy

25 En este mismo sentido pueden verse los siguientes pronunciamiento: sentencias de 23 de julio de 2009, Rad.
1925-2007. Actor: William Tapiero Mejia. M. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve; Sentencia 13 de febrero de 2003.
Rad. 1251-2002. M.P. Alberto Arango Mantilla.
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discriminatorio al reconocido por el sistema general contenido en la Ley 100
de 1993.

En otras palabras, como la Ley 100 de 1993 resulta ser mas favorable que el
régimen especial de la Fuerza Publica, es preciso atender a la interpretacion
armonica que requiere el articulo 279 del mismo estatuto, y aplicar las
disposiciones del régimen general al caso bajo estudio, pues precisamente
en virtud del referido principio el operador juridico en caso de duda en la
aplicacion o interpretacion de una o mas normas que regulan en forma
diferente una misma situacion de hecho debe optar por aquella que sea mas

benéfica para el trabajador o sus beneficiarios?®.
iv) De la solucién en el caso concreto

El actor solicita el reconocimiento de la pensién de invalidez por haber
adquirido una pérdida de la capacidad laboral igual o superior al 70.18%
debido a una serie de enfermedades y secuelas que adquiri6 durante la

prestacion del servicio.

En aras a determinar si tal afirmacién corresponde a la realidad, es necesario
examinar el material probatorio que obra en el expediente que se relaciona a

continuacion:

26 VVer sentencia T-248 de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil.
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Prueba documental.

- EI 18 de marzo de 1997 la Junta Médico Laboral de la Direccion de Sanidad
Naval valor6 al sefior Ricardo Ledn Pacheco Choperena, a quien se le
determiné una pérdida de la capacidad laboral equivalente al 12.5% porque
presentaba herida por arma de fuego en el codo derecho y una lesién parcial
severa del radial derecho, la cual le determiné una incapacidad relativa y

permanente que le permitian continuar en el servicio (folios 22 a 25).

- Mediante el Acta de la Junta Médica Laboral No. 142 de 8 de junio de 2006
se dictaminé una pérdida de la capacidad laboral del sefior Ricardo Ledn
Pacheco Choperena equivalente al 70.18%. Para el efecto se dispuso lo

siguiente (folios 19 a 21):

“...) IV CONCLUSIONES.
A. Antecedentes — Lesiones — Afecciones — Secuelas.
DX 1) HIPOACUSIA NEUROSENSORIAL BILATERAL DEL 68.3 DB
DX 2) DEPRESION MAYOR
DX 3) ASTIGMATISMO QUE CORRIGE 20/20

B. Clasificacion de lesiones o afecciones y calificacion para el servicio.
LE DETERMINA UNA INCAPCIDAD PERMANENTE PARCIAL NO APTO
PARA EL SERVICIO.

C. Evaluacién de la disminucion de la capacidad laboral.
LE DETERMINA UN PORCENTAJE DE DISMINUCION DE LA
CAPACIDAD LABORAL ACTUAL DEL CINCUENTA Y SIETE PUNTO
SESENTA Y OCHO POR CIENTO (57.68%) JML ANTERIOR NO. 044/97
DCL 12.5 ACUMULADA 70.18%.

D. Imputabilidad del servicio.
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ENTIDAD DX 1) PRESENTADA EN EL SERVICIO POR CAUSA Y RAZON
DEL MISMO

Entidad DX2) presentada en el servicio pero no por razon y causa del
mismo.

(..)

- Por medio de la Resolucion No. 2717 de 26 de octubre de 2006 el
Secretario General del Ministerio de Defensa Nacional declaré que no habia
lugar al reconocimiento y pago de la pension de invalidez a favor del
Suboficial Primero ® de la Armada Nacional Ricardo Leon Pacheco
Choperena, como quiera que no reunia los requisitos toda vez que “...) de la
disminucion de la capacidad laboral fue del 70.18%, de la cual el 12.5%
corresponde a la lesion 1 ocurrida en el servicio por causa de heridas en combate,
53.81% a la lesién 2 ocurrida en el servicio y por causa y razén del mismo, y el 3.86
% restante a la lesion ocurrida en el servicio pero no por causa ni razén del mismo,
como consta en el Acta de Junta Médica Laboral No. 142 del 8 de junio de 2006 y
044 de marzo 18 de 1997 (...)” (folios 16 a 18).

- En virtud de la Resolucion No. 001057 de 31 de agosto de 2005 el Jefe de
Desarrollo Humano del Comando de la Armada Nacional reconoci6 y ordené
pagar a favor del Suboficial Ricardo Ledn Pacheco Choperena la suma de
$20.763.078 por concepto de cesantias definitivas durante el tiempo en que
estuvo vinculado a la entidad, esto es, entre el 13 de diciembre de 1991 al 20
de mayo de 2005 (folio 26).
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- EI 5 de febrero de 2007 la Dermatologa Piedad Viana Marzola certifico que
el sefior Ricardo Leén Pacheco Choperona tenia una dermatitis seborreica

de dificil manejo (folio 27).

- El 28 de agosto de 2013 la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de
Atlantico dictamin6 que el sefior Ricardo Ledn Pacheco Choperena tenia una
pérdida de la capacidad laboral equivalente al 70.22% de acuerdo con el
manual establecido en el Decreto No. 094 de 1989 en el cual se establecio lo
siguiente (folios 204 a 207):

“...) 12/07/2013 FUNDAMENTOS DE HECHO. Masculino de 42 afios de
edad, estaco civil separado, vive con padres en casa familiar, escolaridad
técnico, ocupacion suboficial de la armada. No laboral desde noviembre de
n2012. DX MOTIVO DE CALIFICACION: Resumen del caso. Paciente con
antecedentes de Herida por arma de fuego el 1° de noviembre de 2006 en
zona de codo derecho, estando en combate, que produjo herida a nivel del
tercio proximal de antebrazo derecho, quemadura de 1 y 2 grado toros y
brazos lado derecho, y causa lesion del nervio radial de brazo derecho,
herida de cara anterior de brazo derecho y tercio medio de muslo izquierdo,
manejado por cirujano plastico y rehabilitacion fisica, EMG MSD de
12/12/96: lesion parcial del nervio radial con signos de reinvenciéon. De baja
en ejercito afios 2005. Refiere ademas que recibié manejo psiquiatrico (3
controles enero, marzo y mayo de 2006) con dx de depresiobn mayor,
medicado en su momento por alprazolan 0.25 g. al examen fisico ingresa
por sus propios medios, no se observan quemaduras, sensibilidad normal
en recorrido de nervio radial, se observa cicatriz en antebrazo izquierdo
cara anterior y tercio medio del muslo izquierdo, en extremidades
superiores se observa movilidad de hombro codo mufieca, dedos normales
con fuerza y tono muscular normal. FUNDAMENTO DE DERECHO: Ley
100/93, Decreto 1295/94, Ley 1562/12, Decreto 2566/99, Decreto
2463/01.Ley 776/02, Ley 962/05. SE CALIFICA CON DECRETO 94/1989,
las siguientes patologias relacionadas al servicio militar por sustento de
HISTORIA CLINICA: trastorno depresivo, numeral 3/040 literal b, indice 14;
hipoacusia neurosensorial bilateral O155 DEC, od 65 dec, numeral 6/036,
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indice 13; lesién axonal nervio radial derecho grado maximo, indice 13 con
uso de tabla A, mas edad de 35 afios al momento de su actividad militar,
porcentaje 70.22% fecha de estructuracion: 08/06/2006. (...)".

Prueba testimonial.-

- La sefiora Piedad Inmaculada Viana Marzola (folio 183 y 184), manifest6
ser la Médica Tratante del sefior Ricardo Ledn Pacheco Choperena, indico
que él tenia una enfermedad denominada dermatitis seborreica de dificil

manejo que pudo haberse desencadenado por el estrés.

Del contenido del Acta No. 142 de 8 de junio de 2006, proferida por Junta
Médica Laboral advierte la Sala que la referida autoridad de sanidad militar al
valorar el estado de salud del sefior Ricardo Ledn Pacheco Choperena
diagnosticd, en forma definitiva, que el referido Suboficial padecia una
hipoacusia neurosensorial bilateral de 68.3 DB y una depresiéon mayor, a
cada una de las cuales se les asign6é un indice de lesion equivalente al
70.18%.

En este mismo sentido, se observa que, la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez del Atlantico le determiné al demandante un trastorno depresivo,
hipoacusia neurosensorial bilateral y una lesion axonal nervio radial derecho

grado maximo la cual fue valorada, de acuerdo con el Decreto 094 de 198977,

27 Por el cual se reforma el estatuto de la capacidad sicofisica, incapacidades, invalideces e
indemnizaciones del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
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con una pérdida de la capacidad laboral equivalente al 70.22% y estructurada
el 8 de junio de 2006.

En este punto, estima la Sala que las anteriores secuelas aparecen descritas
en los distintos documentos que se allegaron al proceso, como soporte de la
historia clinica del demandante, entre ellos, los diagnosticos por parte de
psiquiatria y medicina interna que dan cuenta de su evolucion durante el

tiempo que permanecié internado en el Hospital Militar Central?®.

Teniendo en cuenta lo expuesto, a juicio de la Sala, resulta evidente que
tanto la Junta Médico Laboral de la Direccibn de Sanidad Naval como la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez del Atlantico al valorar la
condicion fisica del sefior Ricardo Ledn Pacheco Choperena no sélo tuvieron
en cuenta las secuelas que este experimentd, con posterioridad al atentado
que sufrié el 31 de agosto de 19962°, entre ellas, la lesion del nervio radial
del brazo derecho, hipoacusia neurosensorial bilateral y los trastornos
depresivos, sino que sobre las mismas asignd, como lo prevé el Decreto 094
de 1989, el correspondiente indice de lesion, concluyendo de manera
auténoma, definitiva e irrevocable que el porcentaje de diminucion de la

capacidad labora del demandante ascendia a 70.22%.

Policia Nacional, soldados, Grumetes, Agentes , Alumnos de las Escuelas de Formacién y
personal civil del Ministerio de Defensa y la Policia Nacional.

28 Ver folios 66 a 74 y 164 a 176.

2 Segun el Informe que reposa a folio 164, se evidencia que el Cabo Primero Ricardo Ledn
Pacheco Choperena “fue alcanzado por dos tiros uno en el brazo derecho y otro en la pierna
izquierda” al momento en que ese disponia a prestar apoyo al personal militar del Ejército
cuando estaba siendo atacado en la Base de las Delicias en Putumayo sobre el rio Caqueta.
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Asi las cosas, debe decirse que dentro del proceso no existe prueba, aunque
sea sumaria, que le permita a la Sala considerar que la valoracion médico
cientifica practicada, al sefior Ricardo Ledn Pacheco Choperena, por la Junta
Médico Laboral de la Direcciéon de Sanidad Naval y la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez del Atlantico, no hubieran analizado en detalle la
totalidad de las secuelas que éste experimentd, en vida, durante la

prestacion del servicio.

Como quedo visto en precedencia la referida valoracién considerd en detalle
las secuelas que en su oportunidad le habian sido diagnosticadas al actor por
el centro de sanidad que le brindé atencion médica, esto, desde el mismo

momento en que sufrid el referido atentado.

Lo anterior a juicio de la Sala resulta suficiente para concluir que el
porcentaje de pérdida de la capacidad laboral que experimenté el sefior
Ricardo Ledn Pacheco Choperena ascendio al 70.22%, y por ende, teniendo
en cuenta este porcentaje, se tiene que éste, no cuenta con el derecho a la
pension de invalidez prevista en el Decreto 4433 de 2004, pues la misma no
iguala o supera el 75% exigido en el articulo 30°%°.

30 %...) ARTICULO 30. Reconocimiento y liquidacién de la pensién de invalidez. Cuando
mediante Junta Médico Laboral o Tribunal Médico Laboral de Revisién Militar y de Policia, al
personal de Oficiales, Suboficiales, Soldados Profesionales y personal vinculado para la
prestacion del servicio militar obligatorio de las Fuerzas Militares, y de Oficiales, Suboficiales,
miembros del Nivel Ejecutivo, Agentes y personal vinculado para la prestacion del servicio
militar obligatorio de la Policia Nacional se les determine una disminucién de la capacidad
laboral igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) ocurrida en servicio activo,
tendran derecho a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de alta
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Lo anterior significa que si el régimen especial resulta ser menos favorable
gue la norma general, por lo tanto es posible la aplicacién de ésta ultima al
caso concreto, por cuanto la filosofia de las regulaciones especiales es

precisamente la busqueda del mayor beneficio a las personas que cobija.

Considera la Sala, con fundamento en la Constitucion Politica (arts. 48 y 53)
y la Ley 100 de 1993 (art. 36) que al aplicarse normas relacionadas con
prestaciones sociales periddicas, como en este caso la pension de invalidez,
ha de atenderse el principio de favorabilidad, es decir, a la condicion mas
beneficiosa para el ex funcionario que ha experimentado una disminucién de
su capacidad sicofisica, en desarrollo de actividades propias del servicio, lo
cual supone no solo el desconocimiento de las finalidades del sistema de
seguridad social en pensiones, sino que lo distorsiona, en tanto vulnera

abiertamente la especial proteccion que la misma Constitucion Politica

cuando se compute como tiempo de servicio, mientras subsista la incapacidad, a que el
Tesoro Pulblico les pague una pension mensual, que sera reconocida por el Ministerio de
Defensa Nacional o por la Direccion General de la Policia Nacional, segun el caso, liquidada
de conformidad con los porcentajes que a continuacién se sefialan, con fundamento en las
partidas computables que correspondan segun lo previsto en el presente decreto:

30.1 El setenta y cinco por ciento (75%), cuando la disminucion de la capacidad laboral sea
igual o superior al setenta y cinco por ciento (75%) e inferior al ochenta y cinco por ciento
(85%). 30.2 El ochenta y cinco por ciento (85%), cuando la disminucién de la capacidad
laboral sea igual o superior al ochenta y cinco por ciento (85%) e inferior al hoventa y cinco
por ciento (95%). 30.3 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%).

(..)



LEGIS

®
INFORMACION & SOLUCIONES

promulga respecto de las personas que se encuentran en especial condicion

de vulnerabilidad.

En efecto, la Sala por via de excepcidon ha aplicado al personal de la Fuerza
Publica los requisitos exigidos por el Régimen General de Seguridad Social
para el reconocimiento de la pension de invalidez, entre ellos el 50% de la
disminucién de la capacidad sicofisica razon por la cual en principio se podria
decir, que al actor le asiste el derecho al reconocimiento de la citada
prestacion pensional. No obstante, deberd proceder a verificar el
cumplimiento de cada uno de los requisitos previstos en los articulos 38 y 39
de la Ley 100 de 1993.

De lo preceptuado en los citados articulos se logra establecer con claridad los
requisitos exigidos para el reconocimiento de la pension de invalidez en el
Régimen General de Seguridad Social, a saber: i) que se trate de un afiliado al
sistema,; ii) que hubiere perdido el 50 % o mas de la capacidad laboral y iii) que
hubiere cotizado por lo menos 50 semanas, durante los tres afios anteriores al

momento de producirse el estado de invalidez.

Para el caso concreto, al verificar si el actor habia cotizado por o menos
cincuenta semanas, dentro de los tres afios inmediatamente anteriores al
momento en que se produjo su estado de invalidez la Sala encuentra

probado, de acuerdo con lo expuesto en la Resolucién No. 001057 de 20053t

31 Por medio del cual se reconoce y ordena el pago de cesantia definitiva al sefior Ricardo
Ledn Pacheco Choperena.
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y en las Actas 142 de 2006 y 14749 de 2013, proferidas por la Junta Médico
Laboral de la Direccion de Sanidad Naval y la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez del Atlantico, respectivamente, que el sefior Ricardo Ledn
Pacheco Choperena, para el 8 de junio de 2006 contaba con 13 afios, 5
meses y 7 dias al servicio de la Armada Nacional®?, razén por la cual, se
entiende que, en su condicién de Suboficial Primero hizo parte del régimen
de cotizaciones previsto para el Sistema de Seguridad Social de la Fuerza
Publica, en la Ley 352 de 1997 vy el articulo 23% del Decreto 1795 de 2000.

Bajo estos supuestos, para la Sala resulta evidente que el actor satisfacia el
segundo de los requisitos exigidos por los articulos 38 y 39 de la Ley 100 de
1993, esto es, haber cotizado al Sistema de Seguridad Social de la Fuerza
Publica por mas de 50 semanas.

En las anteriores condiciones, se confirmara la sentencia del Tribunal
Administrativo del Atlantico que accedié parcialmente a las suplicas de la
demanda.

%2 Si se tiene en cuenta que estuvo laborando en la Armada Nacional desde el 13 de
diciembre de 1991 al 20 de mayo de 2005 (informacién tomada de la Resolucion No. 001057
de 31 de agosto de 2005).

33 “ARTICULO 23. AFILIADOS. Existen dos (2) clases de afiliados al SSMP:

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

2. Los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional en goce de asignacion de retiro o
pension. (...).”.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la contra la Sentencia de 18 de octubre de 2013,
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico, que accedio
parcialmente a las suplicas de la demanda incoada por Ricardo Ledn
Pacheco Choperena contra la Nacion - Ministerio de Defensa — Sistema de
Salud de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

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

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente

sesion.

CARMELO PERDOMO CUETER GERARDO ARENAS
MONSALVE
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