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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA SUBSECCION “A”

Consejero Ponente: Dr. ALFONSO VARGAS RINCÓN

Bogotá D.C., tres (3) de diciembre de dos mil nueve (2009)
No. de Referencia: 250002325000200301216 01 

No. Interno: 0253-2008 

Autoridades Nacionales 

Actor: MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA.-
Se decide el recurso de apelación interpuesto por la entidad demandada contra la sentencia del 20 de septiembre de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES:
MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del C.C.A. y por conducto de apoderado judicial, demandó del Tribunal Administrativo la nulidad parcial de la Resolución No. 02589 del 22 de octubre de 2002, expedida por el Director General de la Policía Nacional,     por medio de la cual lo retiró del servicio activo, por disminución de la capacidad psicofísica.

Como consecuencia de la declaración anterior y a título de restablecimiento del derecho pretende el reintegro al mismo cargo o a otro de superior categoría y el pago de los salarios y prestaciones sociales, sin solución de continuidad; y que se dé aplicación a lo dispuesto en los artículos 176 a 178 del C.C.A.

Los hechos que sirven de fundamento a las pretensiones de la demanda los hace consistir:

El actor ingresó el 1º de octubre de 1987, en condición de alumno,   a la Policía Nacional, y fue dado de alta como Agente el 1º de abril de 1988, manteniendo ese status hasta el 28 de febrero de 1997.

Convencido de los beneficios del nivel ejecutivo, ingresó a esta nueva categoría, continuando así con su carrera en forma excelente y meritoria, pues fue objeto de menciones honoríficas y felicitaciones por su espíritu de colaboración, consagración al trabajo y buen desempeño laboral, sin que se le hubiese impuesto sanción alguna.  

En noviembre de 1995, cuando prestaba servicios en el Departamento de Policía de Cundinamarca y se dirigía a cumplir una labor cívica en el municipio de Cambao, sufrió un accidente   en una moto de propiedad de la institución y como consecuencia una leve lesión en el pie derecho. 

Esa lesión no le impidió trabajar como tampoco hacer parte, un año después del accidente, de un equipo de balompié, con el cual logró ser campeón y obtener felicitaciones de sus superiores por    su espíritu deportivo.

No obstante, al sentir algunas molestias se sometió a tratamientos y exámenes médicos, siendo remitido en diciembre de 1998 y en enero de 1999 al servicio de imágenes diagnósticas y resonancia magnética, cuyos resultados no evidenciaron anormalidad en la estructura muscular, concluyendo que pudo ser un desgarro muscular antiguo reparado.

Pese a no haber sido objeto de incapacidad laboral, el ortopedista conceptuó que presentaba un esguince crónico grado II en el cuello del pie derecho y una hernia muscular post-traumática en la misma pierna. 

La Junta Médico Laboral, en Acta 0300 del 15 de mayo de 2000, determinó una incapacidad relativa y permanente, apto, con una disminución del 10.5%, en el servicio pero no por causa y razón del mismo. 

Comoquiera que la Junta no fijó el índice a las lesiones, el actor solicitó la convocatoria del Tribunal Médico, a fin de aumentar levemente el valor de la indemnización. Este organismo, en Acta No. 1789-1825 del 19 de abril de 2001, resolvió sin explicación alguna, de manera arbitraria y en contra de las condiciones físicas del evaluado, modificar las conclusiones anteriores, así: incapacidad relativa y permanente, no apto, se sugiere reubicación laboral, con una disminución del 17.19%, en el servicio pero no por causa y razón del mismo.

Lo que hizo el Tribunal fue disminuir la calificación dada por la Junta, respecto del esguince del pie derecho, de 4 a 2 puntos, esto es, que la torcedura era leve, y en cambio le asigna 2 puntos a la hernia muscular de la pierna que no requiere tratamiento quirúrgico. 

Tal determinación se adoptó sin la intervención del representante de sanidad de la fuerza aérea, sin explicar la razón por la cual no era apto y sin consideración a que se trataba de una persona que llevaba más de 15 años de servicios pues, por el simple hecho de haberse tronchado un pie, se le priva del trabajo y a su familia del sustento. 

Frente a esa situación no se tomó decisión alguna y no obstante,   en el mes de octubre de 2001, 6 meses después de producirse el concepto del Tribunal, es llamado a curso para ascenso a Intendente, el cual adelantó y aprobó en el mes de diciembre de 2001, con excelentes calificaciones, ocupando el 5º puesto de entre 58 aspirantes. Como consecuencia, es ascendido a ese grado mediante Resolución No. 00714 del 27 de marzo de 2002, al reunir los requisitos exigidos en los artículos 20 y 21 del D.L. 1791/00, entre los cuales se encuentra el de “tener aptitud sicofísica de acuerdo con lo contemplado en las normas sobre incapacidades e invalideces”. 

Con esa nueva valoración física para ascenso se dejó sin efectos el concepto del Tribunal Médico; pero además se demostró, con la evaluación técnica realizada el 17 de octubre de 2002 (5 días antes de ser retirado) que el actor era una persona capaz de desempeñar el cargo, pues “superó ampliamente la prueba denominada TEST DE COUPER, la cual, como es bien sabido, comprende un gran esfuerzo físico que solamente personas bien preparadas y capacitadas pueden realizar”, y con haber superado satisfactoriamente el curso de técnicas de seguridad y protección a dignatarios, el cual requiere de un completo estado físico, exigiéndose una alta capacidad en ese sentido.

La entidad decidió retirarlo del servicio, por disminución de la capacidad sicofísica, no obstante la sugerencia del Tribunal  Médico para que fuera reubicado laboralmente, contradiciendo el concepto que lo había declarado apto.

El 17 de julio de 1997,  la Escuela de Policía Judicial e Investigación le otorgó el título de Técnico en Explosivos, tras cumplir requisitos exigidos en la ley, acreditación que no sólo le permitía desempeñarse como tal sino como instructor en las escuelas de formación.

El 15 de octubre de 2002, su superior inmediato, el Te. Ariel de Jesús Sánchez Mosquera, consignó en la hoja de vida del demandante lo siguiente: “DESEMPEÑO LABORAL. Literal a). Por su dominio y conocimiento de su trabajo, su constante instrucción al personal en pro de presentar un excelente servicio, exigiendo buen trato al público dar información verídica respecto con los superiores, compañeros, su actitud frente al cambio se refleja su responsabilidad y profesionalismo”.

El último cargo desempeñado por el actor fue el de Comandante de Sección de Vigilancia en el Convenio con la Rama Judicial.

Como disposiciones violadas con el acto acusado se invocan:

· Constitución Política: artículos 3, 13, 25, 29 y 53

· Decreto 1791 de 2002: artículos 55-3, 58 y 59

· Decreto 094 de 1989: artículos 2, 3, 25, 26 y 32 

· C.C.A.: artículo 66

LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la sentencia objeto de apelación, accedió a las pretensiones de la demanda con los argumentos que a continuación se exponen:

Verificada la situación fáctica del demandante, conforme a las pruebas que obran en el proceso, y las normas que gobiernan el régimen de retiro de los miembros de la Policía Nacional, señaló que si bien la disminución de la capacidad sicofísica es causal de retiro del servicio, también lo es que para ello se otorga un margen de discrecionalidad, en la medida en que se permite mantener en servicio a aquella persona que ha sufrido una disminución, cuando se cuente con concepto favorable sobre su reubicación, su trayectoria profesional lo amerite y sus capacidades puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instrucción, dejando abierta la posibilidad de reubicar a este personal independientemente de sus limitaciones.

Sin embargo, tal discrecionalidad no puede entenderse como absoluta, pues la norma (art. 59 D. 1791/00) fija de manera      clara los supuestos bajo los cuales resulta aplicable la excepción, resultando obligatoria la verificación de requisitos, en donde el parámetro fundamental es la valoración médica que, tras un estudio científico y de acuerdo con el nivel de incapacidad, establece la viabilidad de la reubicación, etapa en la cual se entra   a valorar de manera objetiva la situación y su exclusión demanda criterios de razonabilidad y proporcionalidad que la justifiquen.

Si bien sufrió una lesión en su pie derecho, la incapacidad de orden laboral se enmarcaba dentro de porcentajes bajos que ameritaba su reubicación dentro de la institución, luego debió adelantarse    un estudio para adoptar la decisión de retiro o de reubicación,   bajo criterios objetivos y razonables.

En el extracto de hoja de vida se registran felicitaciones otorgadas en el período comprendido entre el 25 de abril de 1991 y el 27 de noviembre de 2000, méritos que fueron corroborados por la Dirección de Servicios Especializados, en donde se da cuenta de la responsabilidad y cumplimiento en la prestación del servicio.

Concluyó diciendo lo siguiente:

“… pese a que el accionante, contaba con una trayectoria profesional impecable, acompañada del constante reconocimiento de sus méritos en la prestación del servicio, y que poseía conocimientos y experiencia técnicos en el manejo de explosivos, tales circunstancias al parecer fueron desechadas por la entidad, desconociendo los criterios de razonabilidad y proporcional que deben acompañar su actividad, pues del material obran en el proceso se infiere con absoluta certeza que para el período comprendido entre el año 2000 y 2004, fueron reubicadas en la Institución personas que de conformidad con la valoración de la Junta Médica Laboral o del Tribunal Médico Laboral, presentaban un porcentaje mayor de incapacidad laboral, según consta en la relación expedida por el Director de Recursos Humanos de la entidad (fl. 173) y los correspondiente actos administrativos de reubicación…” (fl. 704).

LA APELACION

En memorial visible a folio 718 y siguientes del expediente, obra la sustentación del recurso de apelación interpuesto por la parte actora, de cuyas razones de inconformidad se destacan las siguientes:

La sentencia del Tribunal Administrativo ordenó el reintegro al servicio pero no solicitó la reubicación laboral, como se pidió en    la demanda, en consideración a la disminución de la capacidad del 17.19%.

El retiro del servicio por discapacidad, es una medida útil para el lograr un fin constitucional: mantener las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas y asegurar      a todos los habitantes de Colombia la convivencia en paz (art.   218). Con esa modalidad de retiro se pretende mejorar el servicio, pues cuando la persona discapacitada no posee conocimientos policiales no puede aprovecharse en actividades administrativas, docentes o de instrucción. 

El artículo 59 del D. 1791 de 2000 establece unas condiciones para la reubicación de un empleado que ha sufrido disminución de su capacidad sicofísica: 1) Contar con el concepto favorable de la Junta Médico Laboral; 2) Tener una disminución de la capacidad sicofísica; y 3) Poder aprovecharse los conocimientos en actividades administrativas, de docencia o de instrucción.

En esas condiciones, la trayectoria profesional no puede tenerse en cuenta para esos efectos, máxime cuando el actor no probó en qué podía ser aprovechada, lo que llevó a la institución a ejercer la facultad discrecional, toda vez que no existen derechos absolutos, así se trate de personas con discapacidad, dada la función constitucional que cumple la Policía Nacional (art. 218).

Por último, puso de presente:

“Como quiera que las personas discapacitadas no constituyen un grupo homogéneo, sino heterogéneo, en razón a que la discapacidad puede ser mayor o menor y de diferente tipo, el tratamiento otorgado, también es diferente, sin que por ello exista vulneración de su derecho a la igualdad, porque no nos encontramos frente a la igualdad entre iguales.

Es por ello que el legislador tuvo en cuenta, para establecer la reubicación laboral, las capacidades especiales y excepcionales del discapacitado, que se puedan aprovechar por la Institución, para no adoptar una medida, que en principio, puede parecer desproporcionada para los fines constitucionales”.

Para resolver, se

CONSIDERA
El presente asunto se contrae a establecer la legalidad de la Resolución No. 02589 del 22 de octubre de 2002, expedida por el Director General de la Policía Nacional, por medio de la cual   retiró del servicio activo a MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA,   por disminución de su capacidad psicofísica.

El debido proceso, como un claro desarrollo del principio de legalidad, ha sido concebido como un derecho fundamental de aplicación inmediata, el cual se aplica a toda actuación administrativa y judicial (art. 29 de la C.P.), y del cual se desprende obviamente el derecho de defensa y de audiencia.

Obsérvese que la precedente disposición constitucional ha sido invocada de manera expresa en la demanda, al considerarse que las pruebas, relacionadas con la aptitud o no del demandante   para prestar sus servicios policiales, no fueron objeto de análisis y consideración por parte de la administración ni del Tribunal Administrativo, pues estima que la disminución de su capacidad psicofísica no impedía su continuidad en la institución. 

La Resolución No. No. 02589 del 22 de octubre de 2002, fue expedida por el Director General de la Policía Nacional con fundamento en los artículos 55 - numeral 3º - y 58 del Decreto   1791 de 2000, que  disponen en su orden: 

“ARTICULO 55. CAUSALES DE RETIRO. El retiro se produce por las siguientes causales:

1. (…).

2. (…).

3. Por disminución de la capacidad sicofísica.

4. (…)”.

“ARTÍCULO 58. El personal que no reúna las condiciones sicofísicas determinadas en las disposiciones vigentes sobre la materia, será retirado del servicio activo.”.

Si bien las disposiciones anteriores autorizan el retiro del servicio del personal que no reúna las condiciones sicofísicas para el desempeño del empleo policial, tal potestad no se traduce en el ejercicio de una facultad absoluta, pues la misma encuentra sus límites en lo dispuesto en el artículo 59 del mismo decreto, cuando señala:   

“ARTÍCULO 59. EXCEPCIONES AL RETIRO POR DISMINUCIÓN DE LA CAPACIDAD SICOFÍSICA. No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, se podrá mantener en servicio activo a aquellos policiales que habiendo sufrido disminución de la capacidad sicofísica y obtenido concepto favorable de la Junta Médico Laboral sobre reubicación, siempre que por su trayectoria profesional lo merezcan y sus capacidades puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instrucción”
.

En las condiciones en que se halla concebida la norma, no basta  con acreditarse la disminución de la capacidad sicofísica del servidor público para que la entidad proceda de inmediato a su retiro del servicio, toda vez que se hace necesario examinar con antelación los supuestos de hecho sobre los cuales operaría dicha desvinculación, partiendo lógicamente de la valoración médica efectuada por la Junta Médico Laboral, cuando ésta ha conceptuado de manera favorable sobre su reubicación.

En tales circunstancias, la autoridad nominadora quedaría obligada a evaluar la particular situación del policial que se encuentra en situación especial de discapacidad y en el evento de concluir que él no puede continuar en servicio activo, pese al dictamen favorable de reubicación, expresará al efecto las    razones de orden fáctico por las cuales sus capacidades no pueden ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instrucción, lo cual demanda naturalmente una motivación del     acto administrativo de retiro, esto es, basado en criterios objetivos e impersonales que descartan de plano el simple capricho del nominador. 

En relación con la permanencia en el servicio de empleados que sufren una disminución de su capacidad psicofísica, la Corte Constitucional ha señalado lo siguiente: 

“(…) No podría mantenerse en la Policía todo el grupo de personas que sufran alguna discapacidad, so pretexto de dar aplicación absoluta al principio de estabilidad laboral reforzada, porque se desnaturalizaría su función y se pondrían en riesgo sus importantes funciones constitucionales y legales y con ello los derechos de los ciudadanos. Con fundamento en lo expuesto, una persona discapacitada o con disminución de su capacidad sicofísica no podrá ser retirada de la institución por ese sólo motivo si se demuestra que se encuentra en condiciones de realizar alguna labor administrativa, de docencia o   de instrucción. Por ello es imprescindible que exista una dependencia o autoridad médica especializada que realice una valoración al individuo que tenga alguna disminución en su capacidad sicofísica para que, con criterios técnicos, objetivos y especializados, determine si dicha persona tiene capacidades que puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instrucción propias de la institución. Solamente después de realizada la valoración correspondiente y siempre que se concluya que la persona no tiene capacidad alguna aprovechable para tales tareas, podrá ser retirado de la Policía Nacional. Esa autoridad, conforme al artículo 59 del Decreto 1791 de 2000, acusado, es la Junta Médico Laboral. No puede dejarse tal atribución a la mera liberalidad del superior o a cuestiones eminentemente subjetivas.”
 (Se resalta).
En esas condiciones, no siempre que se dictamine una incapacidad síquica o física habría lugar a retirar de la institución al empleado, pues es necesario evaluar su situación de salud en relación a los servicios que se prestan en la entidad, a fin de poder determinar si, por su capacidad, podría ser destinado a la misma actividad o a otras administrativas.

Para tales efectos, se han concebido unos organismos y unas autoridades médicas encargadas de realizar exclusivamente la evaluación síquica y física del personal de la fuerza pública (arts. 20 Dcto. 094/89 -vigente al momento de dictarse el concepto- y     14 Dcto. 1796/00 -vigente al momento de expedirse la resolución acusada-).

A tales organismos - Junta Médico Laboral y Tribunal Médico Laboral - les corresponde hacer un diagnóstico general de la situación de salud del servidor público, clasificar las lesiones y secuelas, valorar la disminución de la capacidad laboral y fijar    los respectivos índices para fines indemnizatorios; asimismo, determinar la evolución, el procedimiento o tratamiento y pronóstico de las lesiones o afecciones con fundamento en conceptos emitidos por especialistas. 

Las disposiciones que se adopten como consecuencia de una evaluación médica deberán ser notificadas personalmente al interesado dentro de los quince (15) días siguientes a su expedición y, en su defecto, mediante edicto que se fijará en un lugar público de sanidad por el término de treinta (30) días (art. 30 Dcto. 094/89). 

Ahora bien, de presentarse inconformidad alguna con la evaluación hecha por la Junta Médico Laboral, el interesado dispone de un término de cuatro (4) meses para solicitar la convocatoria del Tribunal Médico Laboral, contado a partir de la notificación del dictamen emitido por la junta (art. 29 ibídem). Y   la decisión que se profiera al respecto, por el tribunal, no podrá ser desautorizada (art. 31 ibídem).

Como puede verse, las normas legales han establecido un procedimiento administrativo especial que debe llevarse a cabo para efectos de evaluar médicamente a quienes prestan sus servicios en la fuerza pública, el cual compromete seriamente la regularidad de la decisión que ha de adoptarse respecto al caso concreto y particular. Esto es, se halla en relación directa con el debido proceso que informa la actuación.

El Presidente de la República, con fundamento en las facultades extraordinarias otorgadas en la Ley 5ª de 1988, expidió el    Decreto 0094 del 11 de enero de 1989, por el cual se reformó, entre otros, el estatuto de la incapacidad sicofísica del personal de la Policía Nacional.

Como lo señala el estatuto anterior, la capacidad sicofísica está relacionada con las condiciones de aptitud o idoneidad que debe exhibir el personal que pretende ingresar o permanecer en el servicio como miembro de la fuerza pública, en consideración a la categoría y cargo a desempeñar (art. 2º)
.

Esa capacidad sicofísica puede calificarse, conforme a su artículo 3º, de la siguiente manera: 

· Apto, cuando la persona se encuentra en condiciones de prestar o desarrollar normalmente sus funciones;

· No apto, se predica respecto de quien no puede atender natural y eficientemente el empleo para el cual ha sido asignado, por efecto de una alteración sicofísica; y 

· Aplazado, aquel que presenta una lesión o enfermedad y  que puede recuperarse, a través de un tratamiento médico, terapéutico o quirúrgico, su capacidad de acción para el ejercicio del cargo.  

En el asunto examinado se observa que el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía No. 1789-1825 del 19 de abril de 2001, tras evaluar las condiciones de salud en que se encontraba   el Intendente DIAZ CARDONA MILTHON ARIEL, como consecuencia del accidente de tránsito, concluyó lo siguiente:

“A. Diagnósticos definitivos

1º Esguince cuello pie derecho, que deja como secuela esguince crónico cuello pie derecho.

2º Hernia muscular pierna derecha de 5x3 cms, que no requiere tratamiento quirúrgico actualmente.

B. Certificación de la Aptitud y de la Capacidad Laboral.

    Incapacidad RELATIVA Y PERMANENTE - NO APTO

    SE SUGIERE REUBICACIÓN LABORAL. 

C. Disminución de la capacidad laboral

    DIECISIETE PUNTO DIECINUEVE POR CIENTO (17.19%9)

D. Circunstancias en que ocurrieron las lesiones

De acuerdo al Artículo 35 del Decreto 094/89, le corresponde el Literal A. 

EN EL SERVICIO PERO NO POR CAUSA Y RAZÓN DEL MISMO.

Informativo Administrativo No. 063 del 13-ABR-99. DECUN. Esguince cuello tobillo derecho. Accidente de tránsito.

F. Fijación de los correspondientes índices, cuando hubiere lugar a él.

De acuerdo al Artículo 21 del Decreto 094/89, le corresponde los siguientes índices:

A-1º SE MODIFICA Numeral 1-205 Literal a (2) índice 4 puntos.

         A                         Numeral 1-205 Literal a (1) índice 2 puntos.

A-2 SE ASIGNA       Numeral 1-192 Literal -        índice 2 puntos”.

En consideración al bajo grado de disminución de la capacidad laboral del Subintendente, estimada en 17.19%, el Tribunal    Médico sugirió la reubicación laboral del mismo, previendo     tal vez que dicha situación no le impediría atender otras tareas oficiales dentro de la institución, luego ha debido la entidad demandada proceder a examinar el caso concreto dentro de ese contexto, a efectos de establecer su retiro del servicio o su reinstalación, pero con fundamento en parámetros objetivos,        los cuales no se contraían únicamente a la incapacidad relativa      y permanente, ya determinada. 

Sin observarse entonces lo dispuesto en el artículo 59 del Decreto 1791 de 2000, no podía el nominador retirar del servicio activo al actor, esto es, sin fórmula de juicio alguno, máxime cuando el demandante se encontraba en condiciones de aptitud para continuar no sólo al frente de sus funciones sino de otras que igualmente podía atender, como lo demuestra con el material probatorio allegado a este proceso.

En efecto, obra en el plenario que MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA fue ascendido al grado de Intendente, mediante la Resolución No. 00714 del 27 de marzo de 2002 expedida por el Director General de la Policía Nacional, al reunir los requisitos establecidos en los artículos 20 y 21 del Decreto 1791 de 2000, los cuales disponen:

“ARTÍCULO 20. CONDICIONES PARA LOS ASCENSOS. Los ascensos se conferirán a los oficiales, nivel ejecutivo y suboficiales en servicio activo que cumplan los requisitos establecidos, dentro del orden jerárquico, de acuerdo con las vacantes existentes, conforme al Decreto de planta y con sujeción a las precedencias de la clasificación que establece el Decreto de Evaluación del Desempeño.

ARTÍCULO 21. REQUISITOS PARA ASCENSO DE OFICIALES, NIVEL EJECUTIVO Y SUBOFICIALES. Los oficiales, nivel ejecutivo a partir del grado de subintendente y suboficiales de la Policía Nacional, podrán ascender en la jerarquía al grado inmediatamente superior cuando cumplan los siguientes requisitos:

 

1. Tener el tiempo mínimo de servicio establecido para cada grado.

2. Ser llamado a curso.

 

3. Adelantar y aprobar los cursos de capacitación establecidos por el Consejo Superior de Educación Policial.

 

4. Tener aptitud psicofísica de acuerdo con lo contemplado en las normas sobre Incapacidades e Invalideces.

5. Obtener la clasificación exigida para ascenso…” (Se resalta) (fls. 20-27).

Si una de las exigencias que hacía la norma legal para efectos        de ascenso en el escalafón policial era “tener aptitud sicofísica”, y    tal requerimiento no fue obstáculo para que el actor ascendiera     al grado de Intendente, no entiende la Sala cómo se toma esta determinación después de casi un año de haberse dictaminado   una disminución de su capacidad laboral, lo cual permitiría concluir, como lo expuso la parte actora en su demanda, que con esa nueva valoración física se dejó sin efectos el concepto del Tribunal Médico Laboral, o que por lo menos esa disminución no se constituyó en un impedimento insuperable para ser promocionado al grado siguiente.

Pero además, con mucha posterioridad al concepto emitido por el organismo de medicina laboral y al ascenso, el demandante fue objeto de de reconocimientos varios por parte de sus inmediatos superiores quienes dieron buena cuenta del cumplimiento de sus deberes, responsabilidades, capacidad en el ejercicio de mando,    aporte e ideas en beneficio de la institución, y sin que él pusiera obstáculo alguno para la prestación del servicio (fls. 31-35). 

Con lo anterior, se demuestra que el interesado era una persona apta  para el desempeño de actividades policiales y que a pesar de su particular situación, la entidad demandada no desplegó ninguna acción tendiente a reubicarlo laboralmente, como se lo sugirió el Tribunal Médico Laboral en su respectiva acta, pues   ésta era su obligación.

En relación con la validez y vigencia de los exámenes de capacidad sicofísica, el artículo 4º del citado decreto 0094    dispuso:

“(…) El concepto de capacidad sicofísica se considera válido para el personal por un término de noventa (90) días durante el cual dicho concepto será aplicable para todos los efectos legales. Sobrepasado este término continúa vigente el concepto de aptitud hasta cuando se presenten circunstancias del servicio que impongan una nueva calificación de la capacidad sicofísica. (…)”.

Una intelección adecuada de la norma, permite inferir que el concepto emitido por la Junta Médico Laboral y/o por el Tribunal Médico Laboral, en relación con la calificación de la capacidad sicofísica de un miembro de la fuerza pública, tiene la aptitud   para producir efectos legales hasta por un término máximo de noventa (90) días
.

Ahora bien, superados esos 90 días
, el dictamen médico pierde  toda fuerza ejecutoria, pues en virtud del mencionado artículo 4º su validez se encuentra supeditada al vencimiento de ese término, es decir, que  el concepto deja de ser obligatorio al día siguiente de cumplirse ese plazo, caso éste en el cual recobra plena vigencia el concepto de aptitud sicofísica, a menos que se presente una circunstancia del servicio que imponga una nueva calificación.

En otras palabras, si la decisión del Director General de la Policía Nacional se fundamenta en la causal 3ª del artículo 55 del    Decreto 1791 de 2000, esto es, por disminución de la capacidad sicofísica, es necesario que el concepto médico se encuentre vigente al momento de la expedición del acto de retiro, es decir, que se adopte la medida dentro de los noventa (90)
 días siguientes al pronunciamiento del dictamen pues, de lo contrario, expirado ese término, la desvinculación se queda sin fundamento alguno y por  lo tanto se configuraría una falsa motivación.

En el caso concreto, el Acta del Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía No. 1789-1825 es del 19 de abril      de 2001, en donde se evaluó la capacidad laboral y aptitud psicofísica del Intendente MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA y     la Resolución No. 02589, por medio de la cual fue retirado del servicio activo por disminución de la capacidad laboral fue expedida el 22 de octubre de 2002,  

Como puede verse, la resolución acusada se adoptó cuando ya había transcurrido el término de los noventa (90) días de vigencia del concepto médico, previsto en el artículo 4º del Decreto 094 de 1989
, y por lo tanto, no podía la administración fundamentar su decisión en una causal que ya se había extinguido, en razón a la pérdida de eficacia del dictamen médico. 

Por consiguiente, se tiene que al momento de expedirse el acto impugnado se hallaba vigente el concepto médico de aptitud      para el servicio, lo que hace anulable la resolución de retiro del demandante, por infracción de las normas en que debería   fundarse (art. 4º del Dcto. 0094/89).

En esas condiciones, se impone la confirmación de la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que accedió a las súplicas de la demanda.

Las sumas cuyo reconocimiento ordena esta sentencia, serán ajustadas en los términos del artículo 178 del C.C.A., utilizando la fórmula adoptada de tiempo atrás por la sección tercera del  Consejo de Estado, según la cual el valor presente (R) se  determina multiplicando el valor histórico (Rh), que son las sumas dejadas de pagar, por el guarismo que resulta de dividir el índice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a    la fecha de ejecutoria de esta sentencia) por el índice inicial  (vigente para la fecha en que debieron hacerse los pagos). Atendiendo la siguiente fórmula:

                                                         Índice final   

                                    R = Rh  x    -------------------  

                                                        Índice inicial

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la fórmula se aplicará separadamente, mes por mes para cada obligación salarial y prestacional comenzando por la que correspondía percibir desde   el momento en que es retirado del servicio y para los demás emolumentos teniendo en cuenta que el índice inicial es el vigente al momento de la causación de cada uno de ellos.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección “A”, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

FALLA
CONFÍRMASE la sentencia apelada del 20 de septiembre de  2007 que accedió a las súplicas de la demanda, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso promovido por MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA contra la Nación - Ministerio de Defensa Nacional, conforme a la parte considerativa de esta providencia.

Cópiese, notifíquese y devuélvase el expediente al Tribunal de origen. Cúmplase. 

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesión celebrada en la fecha.

GUSTAVO GÓMEZ ARANGUREN               ALFONSO VARGAS RINCÓN

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

Expediente No.0253/08, actor MILTHON ARIEL DÍAZ CARDONA.-

Este documento fue creado a partir del original obtenido en el Consejo de Estado.
� Las partes que se resaltan de la norma fueron declaradas inexequibles por la Corte Constitucional en sentencia C-381/05.


� Sentencia C-381/05. Declara inexequible, entre otros, el artículo 58 del Decreto 1791 de 2000.


� El artículo 2º la definió así: “Es el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y potencialidades de orden físico y psicológico que deben reunir las personas a quienes se les aplique el presente decreto, para ingresar y permanecer en el servicio, en consideración a su cargo, empleo o funciones. 


La capacidad sicofísica del personal de que trata el presente decreto será valorada con criterios laborales y de salud ocupacional, por parte de las autoridades médico-laborales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional.


� El artículo 7º - inciso 2 - del Decreto 1796 de 2000 dispuso: “El concepto de capacidad sicofísica se considera válido para el personal por un término de tres (3) meses durante los cuales dicho concepto será aplicable para todos los efectos legales; sobrepasado este término, continúa vigente el concepto de aptitud hasta cuando se presenten eventos del servicio que impongan una nueva calificación de la capacidad psicofísica”.


� Ibídem.


� Ibídem.


� Ibídem.
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