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ALCANCE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
SOLDADOS CON PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL CON OCASION A LA
PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. CASO COLOMBIANO

Extent of protection to the fundamental rights of soldiers with work capacity loss due to

mandatory military service. Colombian case.

BRENDA LISSETH HIDALGO URREA*
Email: abogadabrendahidalgou@gmail.com

* Estudiante de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Surcolombiana de la ciudad de

Neiva, Huila.
RESUMEN

Con la expedicion de la Ley 1861 de 2017 se reguld el servicio militar obligatorio, entendido
como un deber constitucional de los hombres nacionales colombianos en aras de servir a la patria
desde el momento en que cumplen la mayoria de edad, siempre y cuando no se encuentren dentro
de las causales de excepcion para incorporarse. Con ello se establecid una clara diferenciacion
entre la clase de vinculo que se crea para el Estado frente a los soldados profesionales, quienes

cuentan con una relacion legal y reglamentaria o contractual.

El interrogante que surge es si los beneficios especiales declarados a favor de las fuerzas militares
comprendidos en el subsistema de seguridad social en pension y riesgos laborales garantizan una
proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los conscriptos quienes han sufrido una
disminucion gradual de su capacidad laboral con ocasion a la prestacion del servicio, pues debido
a la clase de vinculo (deber constitucional) se infiere el no reconocimiento de las mismas
prestaciones de cardcter econdomico y asistenciales que normalmente se desprenden de una

relacion laboral.

Por lo anterior, se trata de analizar en primera medida los conceptos relacionados con “soldado
conscripto”, “responsabilidad del Estado”, “derechos fundamentales”, ‘“seguridad social” y
“pérdida de capacidad laboral”, y seguidamente traer a colision el alcance de los fallos judiciales

del Consejo de Estado y la Corte Constitucional respecto al régimen de seguridad social aplicable
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a los jovenes que prestan su servicio militar obligatorio pues se trata de sujetos de especial
proteccion constitucional por sus condiciones socioecondmicas y su disminucion de capacidad

laboral cuando estan inmersos en una incapacidad atribuible al servicio o por enfermedad comun.
PALABRAS CLAVE

Soldado conscripto; seguridad social; responsabilidad estatal; derechos fundamentales; pérdida de

capacidad laboral.
ABSTRACT

With the issuance of Law 1861 of 2017, compulsory military service was regulated, understood
as a constitutional mandatory requirement of Colombian male nationals in order to serve the
country from the moment they reach the age of majority, as long as they are not within the
grounds of exception to join. This established a clear differentiation between the type of
relationship created for the State and the professional soldiers, who have a legal and regulatory or

contractual relationship.

The issue that emerges is whether the special benefits declared in favor of the military forces
included in the subsystem of social security in pension and labor risks, guarantee an effective
protection of the fundamental rights of the conscripts, who have suffered a gradual decrease in
their working capacity due to their service, since the type of relationship (constitutional duty)
implies the non-recognition of the same economic and welfare benefits that normally arise from

an employment situation.

nn

Therefore, the first step is to analyze the concepts related to "conscript soldier", "responsibility of
the State", "fundamental rights", "social security" and "loss of working capacity", and then to
bring into collision the reach of the judicial decisions of the Council of State and the
Constitutional Court with respect to the social security regime applicable to the young men who
perform their mandatory military service, since they are subjects of special constitutional
protection due to their socioeconomic conditions and their reduced working capacity when they

are immersed in a disability attributable to the service or due to common illness.
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KEYWORDS

Conscript soldier; social security; state responsibility; fundamental rights; loss of working

capacity.
INTRODUCCION

El derecho a la seguridad social surge de un largo proceso historico derivado del absoluto
desamparo en que los trabajadores se encontraban frente a los riesgos y contingencias no solo
sociales sino también laborales (precaria situacion laboral por jornadas de trabajo extenuante,
salarios miserables, asi como la exposicion a materiales y equipos peligrosos). Y debido a la
carencia de normas o reglas que obligaran al empleador para con sus trabajadores cuando se
enfermaban o sufrian un accidente de trabajo, debian estos asumir sus propios gastos. Fue asi
como progresivamente surgieron los sistemas de proteccion laboral frente a las eventuales

afectaciones a la salud de los trabajadores y su familia.

En Colombia, las normas que regulan las relaciones laborales, independiente de su vinculacion,
prevén la garantia a la seguridad social, entendida como la obligacion a cargo del empleador de
afiliar y cotizar a los subsistemas de la seguridad social (pension, riesgos laborales, salud y
beneficios complementarios) con el fin unico de proteger a sus trabajadores de las contingencias

procedentes de la vejez, la muerte y la incapacidad temporal o definitiva.

En cuanto a la Fuerza Publica, la Constitucion consagré que debian contar con un régimen

especial de seguridad social, es decir diferente al de caracter general.

Luego, pese a no ser considerada una relacion laboral debido a la naturaleza de su vinculacion,
los soldados conscriptos sirven a la patria de conformidad a lo consagrado en el articulo 216 de la
Carta Magna; y, por consiguiente, las actividades que desarrollan son propias del servicio militar,
lo que conduce a que sean también proclives a sufrir dafios colaterales por una actividad propia

de sus funciones.

En el caso concreto de los hombres que prestan el servicio militar obligatorio, existe una
imposicion de orden constitucional en la cual su guarda y cuidado estd en cabeza del Estado
como garante legitimo de su integridad psicofisica, por lo que esta en la obligacion de regresarlos

a su seno familiar en las mismas condiciones en las que se incorporaron; de lo contrario, es el
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Estado mismo el que debe responder patrimonialmente en los eventos en que se cause algin tipo

de dano.

Ahora bien, el sustento del presente trabajo se circunscribe en determinar si los beneficios
especiales declarados a favor de las fuerzas militares comprendidos en el subsistema de seguridad
social en pension y riesgos laborales garantizan una proteccion efectiva de los derechos
fundamentales de los conscriptos quienes han sufrido una disminucién gradual de su capacidad
laboral con ocasion a la prestacion del servicio, pues debido a la clase de vinculo (diferenciado de
los soldados profesionales) permite inferir que no se reconocen las mismas prestaciones de
caracter econdmico y asistenciales que normalmente se desprenden de una relacion laboral. En
otras palabras, la pregunta de investigacion se circunscribe en identificar: ;Cual ha sido el
alcance en la proteccion de los derechos fundamentales a cargo del Estado Colombiano de los
soldados que sufrieron una pérdida de su capacidad laboral con ocasién a la prestacion del

servicio militar obligatorio?

La metodologia utilizada para dar respuesta, tuvo un énfasis netamente de recopilacion
documental a partir de fuentes doctrinales, constitucionales, legales y jurisprudenciales con el fin
de determinar si existe una garantia real y efectiva de los derechos fundamentales de los
conscriptos quienes han sufrido una disminucidén gradual de su capacidad laboral con ocasion a la

prestacion del servicio.

De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta que la observacion de la realidad no es directa, la
poblacion objeto de estudio fueron hombres mayores de 18 afios incorporados al servicio militar
de manera obligatoria, quienes promovieron acciones judiciales por la ocurrencia de un dafio
imputable al Estado y por la vulneracion de sus derechos fundamentales a una vida digna, a la
igualdad, a la seguridad social, al trabajo y al minimo vital al negarseles una indemnizacioén o
pension coherente a su nuevo estado fisico y cognitivo. Ademas, se tuvo en cuenta el cuerpo
normativo de la Constitucion Politica de 1991, asi como las normas proferidas desde 1989 hasta
la fecha por medio de las cuales se estructura el régimen prestacional y de seguridad social de los
militares (aplicable en ciertos asuntos a los soldados conscriptos en vista a que no existe una
verdadera relacion laboral), y, como no, de las decisiones tomadas por el Consejo de Estado y la
Corte Constitucional en relacion al reconocimiento de prestaciones econdmicas y asistenciales

una vez se emite un dictamen de pérdida de capacidad laboral.
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El presente articulo cuenta con cuatro (4) capitulos distribuidos de la siguiente manera: el
primero abarcard el contexto historico y la delimitacion conceptual de la Fuerza Publica en
Colombia hasta llegar a su forma de vinculacion de indole laboral, incluyendo las prerrogativas
de la institucion del servicio militar obligatorio, lo que conlleva a una aproximacion al régimen
de responsabilidad; el segundo capitulo presenta las acotaciones generales del Sistema Integral de
Seguridad Social creado con la Ley 100 de 1993, reformada parcialmente por la Ley 797 de
2003, dentro del cual se previ6 el régimen especial de quienes prestan sus servicios a la Nacion
como miembros de la Fuerza Publica, de forma tal que se traza el contenido especial de las
prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de las contingencias que lleguen a ocurrir,
sefialando los requisitos necesarios para su reconocimiento tales como origen del evento, atencion
del riesgo, montos, indemnizaciones y demas condiciones y exigencias; el tercer capitulo trata la
situacion de sanidad reconocida y valorada por medicina laboral, rama encargada de determinar
la aptitud psicofisica del personal militar en los procesos de incorporacion, administracion de
personal y retiro; y, finalmente nos adentramos a un analisis jurisprudencial a partir del estudio de
varias sentencias dictadas por el maximo oOrgano de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo (Consejo de Estado) y de la jurisdiccion constitucional (Corte Constitucional) en
cuanto a las garantias de reparacion de los soldados conscriptos en los casos de accidentes y
enfermedades sufridas durante el ejercicio de sus funciones y en cumplimiento de un deber legal

que permitird sustentar la hipdtesis de la investigacion.

En estos términos, este trabajo investigativo comprende no solo las connotaciones funcionales de
los miembros de la Fuerza Publica en las categorias de Soldados Profesionales y Soldados
Conscriptos, sino que se extiende en analizar el régimen asistencial y prestacional en ambos casos
para concluir que existe una desproteccion normativa frente a los segundos cuando se encuentran
en condicion de debilidad manifiesta, discapacidad o invalidez, situacion cubierta por la
jurisprudencia contenciosa administrativa y constitucional quienes en sus especialidades se han
encargado de mediar el sistema de reparacion (a través de la extension en la aplicacion del
subsistema de seguridad social especial y de responsabilidad extracontractual) por los dafios
sufridos durante el ejercicio de sus funciones y con base en el precepto de las cargas publicas que

como ciudadanos no estan obligados a soportar.
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CAPITULO I: FUNCIONES Y ESTRUCTURA DE LA FUERZA PUBLICA EN
COLOMBIA

La primera parte de este capitulo esta orientado en definir el contexto histérico de la Fuerza
Publica en Colombia, integrada exclusivamente por las Fuerzas Militares permanentes y la
Policia Nacional, su delimitacion conceptual, marco normativo, categorizacion de sus miembros,

funciones y forma de vinculacion con el Estado Colombiano.

La segunda parte, define la institucion del servicio militar obligatorio y sus prerrogativas,
impuesto a todos los hombres colombianos que cumplen la mayoria de edad y hasta el dia que

cumplan cincuenta (50) afios.

En pocas palabras, este primer capitulo tiene un enfoque historico-descriptivo que permite
establecer la delimitacion conceptual del rol de la Fuerza Publica, necesarios para abordar el
objeto de la investigacion y comprender la razén por la cual se les ha otorgado un régimen
especial de seguridad social por los dafios sufridos por causa o con ocasion del ejercicio de sus
funciones, instrumento que bien podria extenderse a los casos de los ciudadanos que se enlistan

por cumplimiento de un deber legal.
1.1.  Las Fuerzas Militares y la Policia Nacional

La defensa de la soberania, la independencia nacional, la integridad del territorio nacional y el
mantenimiento del orden constitucional considerados fines esenciales del Estado colombiano
fueron puestos a cargo de las Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la

Armada y la Fuerza Aérea.

Vale la pena dar un recuento histérico de cada una de ellas. Al respecto, el Ejército Nacional
naci6 alrededor del afio 1810, después de que Colombia diera su grito de independencia el 20 de
julio de aquel afio. Esta fuerza militar tiene como fines esenciales defender la soberania, la
independencia, la integridad territorial, proteger a la poblacion civil y los recursos privados y
estatales, para contribuir a generar un ambiente de paz, seguridad y desarrollo que garantice el
orden constitucional de la Nacion. La Armada Nacional se cred en la misma época
atribuyéndosele la defensa de la Nacion en los espacios maritimo y fluvial. Y, la Fuerza Aérea fue

creada alrededor de 1919 para ejercer y mantener el dominio del espacio aéreo colombiano no
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s6lo con operaciones aéreas en sus propias aeronaves, sino que ademas es responsable de la

regulacion de toda la aviacion dentro del territorio nacional.

Por otro lado, la Policia Nacional, creada en 1891 como cuerpo de indole civil, tiene como fin
esencial el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades individuales (articulo 218 de la Constitucion Politica de Colombia), orientando sus
esfuerzos a disminuir de manera significativa las tasas delincuenciales que afectan la seguridad
de los ciudadanos y las conductas sociales que afectan negativamente la convivencia ciudadana

(entre ellas la intolerancia social) tanto en el &mbito urbano como rural.

El rol de la fuerza publica ha tenido que ser reconceptualizado no solo por el fin del conflicto
armado en Colombia luego de firmarse el Acuerdo de Paz, sino también a causa de la naturaleza
cambiante del entorno nacional y mundial. Para ello, cada gobierno por medio de los Planes de
Desarrollo Econémico y en cabeza del Ministerio de Defensa con su equipo de especialistas
uniformados y civiles, se ha puesto en la tarea de priorizar la participacion de la Fuerza Publica
en otras areas del sector de seguridad como la proteccion del Medio Ambiente y de los recursos
naturales, la cooperacion internacional y la apropiacion de tecnologias; es decir, que se ha dado
un aumento en sus funciones en cumplimiento de los objetivos nacionales bajo un modelo

politica, financiera y juridicamente aceptable.

En cuanto al marco legal que circunscribe a la Fuerza Publica encontramos que desde la
Constitucion Politica de Colombia en su titulo VII, capitulo 7, articulos 216 a 223 se establece la
necesidad de contar con un cuerpo de defensa que tenga como objeto proteger a las personas
residentes en Colombia. Con la Ley 522 del 12 de agosto 1999 se expidi6 el Codigo Penal
Militar, vigente en su parte procedimental, el Decreto 1512 de 2000 convirtido al Ministerio de
Defensa Nacional en el ente coordinador por excelencia de la administracion militar, el Decreto
Ley 1799 del 14 de septiembre 2000 dict6 las normas sobre evaluacion y clasificacion para el
personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, el Decreto 2937 de 2010 designé a
la Fuerza Aérea Colombiana como autoridad aeronautica de la aviacion del Estado, el Decreto
724 del 10 de abril de 2012 fij6 las normas sobre el régimen salarial del personal no uniformado
activo de la Fuerza Publica, la Ley 1621 del 17 de abril 2013 establecié las normas que permite

llevar a actividades de inteligencia y contrainteligencia, entre muchas otras.
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Sobre la incorporacion de los soldados profesionales, el Decreto-Ley 1973 de 2000 “por el cual
se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares”, en su articulo 3° establece que la incorporacion de los soldados profesionales
a las Fuerzas Militares de Colombia se realiza mediante nombramiento por orden de personal del
respectivo comando de la Fuerza, siempre y cuando el aspirante haya cumplido la mayoria de
edad y no sea mayor de 24 afios, sea colombiano, soltero, sin hijos, haya cursado hasta quinto
grado de educacion bésica o en su defecto presentar un examen de conocimientos y ser apto en

las condiciones psicofisicas requeridas por la ley para desempefiar actividades militares.

Asi mismo encontramos la Ley 1184 de 2008 que regula la cuota de compensacion militar, la Ley
1861 de 2017 “por la cual se reglamenta el servicio de reclutamiento, control de reservas y la
movilizacion”, y el Decreto 977 de 2018 “Por medio del cual se modifica parcialmente el
Decreto numero 1070 de 2015 en lo relacionado con la reglamentacion del servicio de

reclutamiento, control reservas y la movilizacion”.

Para finalizar, es pertinente mencionar que el aumento de las funciones de la Fuerza Publica ha
generado un incremento de los riesgos a los que pueden verse expuestos sus miembros,
especialmente los soldados conscriptos, quienes al encontrase en una mayor situacion de
subordinacion jerarquica, deben acatar las ordenes impartidas por todos los mandos, so pena de
incurrir en delitos de desobediencia, lo que a su vez ocasiond demandas contra la Nacion por los
dafios sufridos por causa del servicio, abordados por la jurisprudencia del Consejo de Estado a
partir del sistema especial de reparacion a forfait o por el sistema de responsabilidad

extracontractual, segun el caso.
1.2.  El servicio militar obligatorio en Colombia

Desde la Constitucion de 1886 se declar6 la obligatoriedad a la prestacion del servicio militar en
Colombia con el tinico objetivo de defender la independencia nacional y las instituciones patrias
(Const. Art. 165. 04 de agosto de 1886). Seguidamente, con la promulgacion de la Ley 1* de 1945
se determind que los ciudadanos varones entre los 20 y 50 afios de edad estarian en la obligacion

de enlistarse, siempre y cuando no existiera una causal legal de exencion (L. 1%/1945, arts. 3 y 5).

Mas de un siglo después, la Constitucion Politica de 1991 consagré el concepto de Estado Social

de Derecho, moldeando a las instituciones publicas sobre la base de los principios democraticos,
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el respeto de la dignidad humana, la solidaridad de las personas y la prevalencia del interés
general. No obstante, en cuanto a la obligacion de la prestacion del servicio militar no se

generaron modificaciones normativas significativas.

En su articulo 216 inciso primero se instituyd que los colombianos, en aplicacion al principio de
solidaridad para con el Estado, deben tomar las armas cuando las circunstancias lo ameriten, con
fundamento en cuatro fines esenciales del Estado dispuestos en el articulo 2 de la Constitucion
Politica, a saber: “defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y

asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.

Asi mismo, el constituyente exhortd al legislador para que determinara las condiciones de la
prestacion del servicio militar. En cumplimiento a ello, el Congreso de la Republica expidid
inicialmente la Ley 48 de 1993, derogada por la Ley 1861 de 2017, la cual se ocupa de unificar
las reglas aplicables en relacion con el reclutamiento, control de reservas y la movilizaciéon en

Colombia.

Esta ultima norma mantuvo la obligacion de que el ciudadano colombiano definiera su situacion
militar a partir del dia en que cumpla su mayoria de edad (18 afios) dentro de las jerarquias
miliares de soldado en el Ejército, infante de marina en la Armada Nacional, soldado de aviacion
en la Fuerza Aérea, auxiliar de policia en la Policia Nacional o auxiliar del Cuerpo de Custodia en
el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, mientras no se encuentre dentro de
alguna causal de exoneracion del servicio, tal como: a) ser mujer o reconocerse del género
femenino, b) ser hijo Unico, c) ser huérfano de padre o madre, d) hijo de padres incapacitados ¢)
casados o en union marital de hecho legalmente declarada, f) ser clérigo o religioso, g) victima

del conflicto armado, h) objetor de conciencia, entre otras.

Paralelamente, prevé una serie de causales de aplazamiento para la prestacion del servicio, a
modo de ejemplo: a) ser hermano de quien esté prestando servicio militar obligatorio; b)
encontrarse cumpliendo medida de aseguramiento; c) los condenados a penas que impliquen la
pérdida de los derechos politicos; d) haber sido aceptado o estar cursando estudios en
establecimientos reconocidos como centros de preparacion de la carrera sacerdotal o de la vida
religiosa; e) haber alcanzado la mayoria de edad, estar aceptado y cursando estudios de primaria,

secundaria o media; f) haber sido aceptado y estar cursando como estudiante en las Escuelas de
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Formacion de Oficiales, Suboficiales y Nivel Ejecutivo de la Fuerza Publica; g) estar matriculado

o cursando estudios de educacion superior (L. 1861/2017, art. 34).

En cuanto a las fases en las que se adelanta dicho proceso, cuya duracion es de dieciocho (18)
meses, los articulos 17 a 25 de la Ley 1861 de 2017, contemplan lo siguiente: (i) inscripcion, (ii)
examenes de aptitud psicofisica, (iii) sorteo, (iv) concentracion e incorporacion, y (V)

clasificacion.

Ahora bien, en relacién con el vinculo que se genera entre el Estado y los soldados conscriptos, el
maximo organo de la jurisdiccidn contencioso-administrativa ha manifestado que no se trata de
una relacion laboral, toda vez que la prestacion del servicio obedece a una imposicion especial
del Estado y por consiguiente no es factible indicar que goza de proteccion integral en materia
salarial, prestacional y de riesgos laborales en igualdad de condiciones que un soldado
profesional que ingresa en forma voluntaria a las filas del Ejército, cuyo vinculo ademas es de

origen legal y reglamentario.

Bajo ese entendido, la ley solo le ha reconocido algunas garantias o ayudas a los jovenes u
hombres que se enlistan en razon a los riesgos que se les somete, las cuales no son catalogadas

como laborales o asimilados al régimen a forfait.

En todo caso, si los colombianos que prestan el servicio militar obligatorio no tienen la calidad de
servidores publicos, mal podriamos ignorar que las operaciones militares entendidas como
tacticas, técnicas y procedimientos empleados para el combate en cumplimiento de los objetivos
nacionales (Ejército Nacional, MFE 1-01, 2017), ejecutan en la gran mayoria del tiempo acciones

letales que provocan lesiones, traumas o enfermedades fisicas, mentales o sensoriales.
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CAPITULO II: SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL Y REGIMEN
ESPECIAL DE SEGURIDAD SOCIAL DE LOS MIEMBROS DEL EJERCITO
NACIONAL

Una vez descrito el contexto histdrico y funcional de las Fuerzas Militares, incluyendo a los
hombres que prestan el servicio militar obligatorio, se procedera con las acotaciones preliminares
del sistema general de seguridad social que ampara a los trabajadores, independiente de su
vinculacion, en los casos de vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo,

maternidad o pérdida del sostén de familia.

Tales eventualidades son cubiertas por los subsistemas de la seguridad social a través de
entidades de indole publico y privado (Entidad Promotora de Salud, Administradora de Riesgos
Laborales, Fondos Pensionales y Cajas de Compensacion Familiar) en razén a la obligacion del
empleador de afiliar, cotizar y reportar oportunamente las novedades que presentan sus
trabajadores, pues solo de esta forma se trasladan los riesgos y la posible obligacion de reparar

que pudiera otorgarse por las contingencias derivadas de la invalides, la vejez y la muerte.

Luego, y en consonancia con el objetivo general del presente articulo de investigacion, nos
adentraremos en el régimen especial de seguridad social con el que cuenta el Ejercito Nacional, y
aunque funciona también con el reconocimiento de prestaciones asistenciales y econdmicas a
favor del trabajador al momento de sufrir un accidente o enfermedad, encontramos que sus
requisitos resultan ser menos exigentes, ademas de otorgar reconocimientos pdstumos, subsidios
especiales de vivienda, alimentacion y familia, cobertura en salud mas aplica e indemnizaciones
de caracter automatico. El punto diferencial radica en que la reparacion de los dafios causados a
los miembros de la fuerza publica con ocasion o razon del servicio son asumidos directamente
por el Estado por tratarse de una obligacion derivada de la relacion legal y reglamentaria que
surge entre ellos, lo que bastaria para inferir que en la categoria de soldados conscriptos el
régimen de reparacion especial no aplica por ser ajena a una verdadera relacion laboral, pues
estrictamente se trata de una relacion de especial sujecion y por lo tanto deben acudir a un
proceso de responsabilidad extracontractual para garantizar su derecho a la igualdad y seguridad

social.
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2.1. Prestaciones econémicas y asistenciales

El articulo 48 de la Constitucion Politica de Colombia consagro la garantia e irrenunciabilidad a
la seguridad social no solo en cabeza de los ciudadanos, sino como derecho fundamental de todos
los habitantes del territorio colombiano, catalogdndolo como un servicio publico bajo la guarda y

administracion del Estado.

Con la Ley 100 de 1993 se crea el Sistema de Seguridad Social Integral entendiéndose como un

modelo en el cual

(...) no solo se unifican los regimenes normativos existentes, sino que también se propicia
una dindmica de gestion que combina lo publico y lo privado, en un Sistema Integral de
Seguridad Social que ampara de forma anticipada a los ciudadanos, contra determinadas
contingencias que puedan presentarse en el desarrollo de la vida laboral y, en el
desenvolvimiento de la vida misma. (Fortich Lozano, I. M., Carrillo De la Rosa, Y. 2014.

Pag. 6)

En este sistema, dependiendo del origen de la contingencia (laboral o comtn) la EPS, al AFP o la
ARL tendra a su cargo la atencidon de los trabajadores, dependientes o independientes, que se
accidentan o enferman por causas propias del desarrollo de su trabajo o ajenas a €l, y como
consecuencia se les reconoce prestaciones asistenciales (servicios de salud) y econdmicas
(indemnizacidon o pension). Las primeras se refieren a los servicios de salud a que tiene derecho
el trabajador en el momento de sufrir un accidente o diagnosticarsele una enfermedad, tales
como: asistencia médica, quirargica, terapéutica y farmacéutica, servicios de hospitalizacion,
servicio odontologico, suministro de medicamentos, rehabilitacion fisica y gastos de traslado. Las
segundas, se refiere a las sumas econdmicas a cargo de las entidades de la seguridad social, entre
ellas encontramos: el subsidio por incapacidad temporal (se da cuando el trabajador se encuentra
imposibilitado temporalmente para trabajar, los dias 1 y 2 lo asume el empleador, del dia 3 al 180
la EPS, del dia 181 al 540 el Fondo de Pensiones y desde el dia 541 la EPS nuevamente con
cargo al ADRES), la indemnizacién por incapacidad permanente o parcial (se paga cuando se
presenta una disminucion entre el 5% y el 49.9% de la capacidad laboral del trabajador), pension
de invalidez (se causa cuando el trabajador o afiliado pierda el 50% o mas de su capacidad
laboral, si es de origen comun se requiere haber cotizado 50 semanas dentro de los Gltimos 3 afios

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion), pension de sobrevivientes (a la que
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tienen derecho los familiares que le sobreviven al pensionado o cotizante fallecido) y el auxilio
funerario (ayuda econdmica que se brinda a quien demuestre haber pagado los gastos finebres de

un afiliado o pensionado).

Si bien es cierto que el reconocimiento de garantias asistenciales y econémicas pretenden dejar a
la persona en el estado de salud que se encontraba antes del accidente o de la enfermedad, es
decir, lograr la rehabilitacion y reincorporacion del trabajador completamente, también lo es que
existen dafios fisicos o psiquicos que llegan a afectar la salud de la persona a tal punto de perder
total o parcialmente sus habilidades, destrezas y/o aptitudes. A partir de alli surge el tramite de
calificacion de pérdida de capacidad laboral encaminado a obtener como pretension final la
pension de invalidez, indemnizacion sustitutiva o sustitucion de la pension derivada del
fallecimiento del causante, segun el caso en particular. En ese sentido, las acciones que nieguen
injustificadamente o dilaten el proceso de calificacion de invalidez se consideran contrarios a los

derechos fundamentales a la seguridad social, al debido proceso y al minimo vital.

La jurisprudencia constitucional ha establecido una serie de parametros para las entidades
obligadas a su realizacion, sintetizandose en que la calificacion se determina por dos
puntuaciones: una otorgada por las deficiencias (50%) y otra otorgada por el rol laboral (50%)
para un total del 100% de la capacidad total. Ademas, las condiciones especificas de cada persona
deben ser valoradas integralmente sin que sea posible establecer diferencias en razon al origen, y
la valoracion no solo aplica como consecuencia directa de la enfermedad o del accidente laboral
sino también para las patologias que resulten de la evolucion posterior de esta enfermedad o
accidente. Finalmente, las entidades competentes deben ceiiirse al Manual Unico para la

Calificacion de la Pérdida de la Capacidad Laboral y Ocupacional (Decreto 1507 de 2014).

Por otra parte, la Ley 100 de 1993, en su articulo 279, y en concordancia con los articulos 150,
216 y 217 de la Constitucion Politica, sefialé que los miembros de las Fuerzas Militares y de la

Policia Nacional pertenecen a un régimen exceptuado.

Entre las normas que consagran prestaciones asistenciales relativas a la seguridad social de los
miembros del ejército estan: la Ley 75 de 1925, por medio de la cual se cre6 la primera
instituciéon de seguridad social conocida como “Caja de Retiros de las Fuerzas Militares”,
encargada de cubrir los riesgos de vejez e invalidez y la Ley 352 de 1997 que se encargd de

organizar el sistema de salud de la fuerza publica. Posteriormente, con la expedicion del Decreto
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Legislativo 1795 del 2000, se restructur6 el sistema de seguridad social y se adjudicd a cada
fuerza (Ejército, Marina y Armada) la administracion de sus propios recursos para la atencion de

sus afiliados y beneficiarios.

En cuanto al subsistema de salud, el Decreto 1795 de 2000 estructurd el Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional —SSMP— en las areas de promocion, prevencion,
proteccion, recuperacion y rehabilitacion del personal activo, retirado, pensionado y sus
beneficiarios (el conyuge o el compafiero o compafiera permanente, los hijos menores de 18 afios
y hasta los 25 si son estudiantes, los hijos mayores de edad con invalidez absoluta y permanente,
y los no pensionados que dependan econdmicamente del afiliado), sefialando el derecho a las
prestaciones asistenciales de atencion médico-quirirgica, medicamentos, hospitalizacion y

rehabilitacion cuando hubiera sufrido lesiones o padeciera de una enfermedad.

En materia pensional, para el caso de las Fuerzas Militares, se regulo mediante el Decreto 1070
de 2015 la asignacion de retiro, administrado por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, la
cual aplica cuando el soldado profesional cuenta con 18 afios 0 mas de servicio, por sobrepasar la
edad maxima correspondiente al grado, por disminucion de la capacidad psicofisica o por
incapacidad profesional; de igual manera, después de 20 afos de servicio, es posible por la simple
solicitud del propio oficial o suboficial o, porque sea retirado. La forma de liquidacion de la
asignacion de retiro o pension se liquida teniendo en cuenta el sueldo basico y la prima de

antigiiedad para el caso de los soldados profesionales.

Finalmente, en el sistema de riesgos laborales, la prestacion econdmica ha sido denominada
indemnizacion a forfait, entendida en simples términos como la reparacion otorgada a los
miembros de la Fuerza Publica por haber sufrido un dafio en desarrollo de sus funciones, sin que
signifique el reconocimiento de una responsabilidad patrimonial a cargo del Estado, pues
recordemos que, en principio, los sujetos que ingresan lo hacen de manera voluntaria y en
consecuencia asumen los riesgos que pudieran existir en razon a la peligrosidad de las actividades
propias de la labor militar. En otras palabras, esta indemnizacion es de caracter automatico,
objetivo y tarifado (el monto de la indemnizacion se establece de acuerdo con el nivel de
afectacion de la capacidad laboral y el monto del salario), anulando cualquier responsabilidad

extrapatrimonial dispuesta en el articulo 90 de la Constitucion Politica.
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2.2. Régimen especial de seguridad social aplicable a los soldados conscriptos

Para iniciar, el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1861 de 2017 “por la cual se reglamenta
el servicio de reclutamiento, control de reservas y la movilizacion”, 1a cual concibe al conscripto

en razon a su vinculacion: por mandato constitucional.

En su articulo 18 dispuso que los inscritos deben realizar tres evaluaciones en aras de verificar
que se encuentren en Optimas condiciones psicofisicas para la prestacion del servicio: la primera
de ellas se centra en determinar la aptitud psicofisica, la segunda para comprobar el primer
examen y la final se practica durante los noventa (90) dias siguientes a la incorporacion para
verificar que el ciudadano no se halla en algin causal de no aptitud psicofisica. Cumplida esta

etapa, el ingreso al servicio militar se hace por un sorteo entre los conscriptos aptos.

A partir del titulo V se establecid lo relativo a los derechos y estimulos de los soldados, otorgando

los siguientes a partir de la incorporacion:

- El derecho a los pasajes y viaticos para su traslado al lugar de incorporacion y el regreso a
su domicilio una vez licenciado o descuartelado (art. 43).

- Aser atentado en sus necesidades basicas a la salud, alojamiento, alimentacion, vestuario,
bienestar y disfrutar de una bonificacion mensual hasta por el 30% del SMLMV (art. 44
literal a).

- A la terminacion de la prestacion del servicio, que las entidades del sistema integral de
seguridad social computen el tiempo para efectos de pension, cesantias, asignacion de
retiro y prima de antigiiedad; y, reserva del cupo y descuento cuando haya sido admitido

en instituciones publicas y privadas (art. 45).

No hay duda que las personas que ingresan a las filas en cumplimiento de la obligacion
constitucional lo hacen en buenas condiciones de salud, de ahi la obligacion del Estado de
reintegrar al soldado conscripto en la misma situacion en que ingreso a prestar el servicio militar
obligatorio, garantizdndole los Derechos en razon a la situacion especial de sujecion. Para tal
efecto el articulo 75 de la Ley 1861 de 2017 sent6 que ante la existencia de una disminucion en
su capacidad laboral debidamente valorada por los organismos médico-laborales
correspondientes, tendra derecho a (i) las prestaciones sociales que disponga la ley vigente, (ii) la

reparacion que por via judicial se declare solo en aquellos eventos en que la lesion haya sido por
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causa y en razén a la prestacion del servicio o en combate y (iii) la reparacion por lo dafios

originados por una falla en el servicio imputable al Estado.

Podemos evidenciar que el problema radica en que no existe regulacion que defina las
obligaciones del soldado que presta el servicio militar obligatorio y por lo tanto no ha sido
posible normativamente reconocer los riesgos propios que se desprenden del ejercicio de la
actividad militar, al punto que el tratamiento juridico en lo referente a las prestaciones derivadas
del servicio han tenido que ser declaradas judicialmente a titulo de excepcion, en lugar de haber
sido reconocidas de primera mano por el Estado aplicando el mismo tratamiento del soldado

profesional.

Por ende, sin que ello configure una relacion legal y reglamentaria, es necesario que dentro del
ordenamiento juridico colombiano se extiendan los beneficios del régimen especial en seguridad
social del soldado profesional al soldado conscripto a falta de desarrollo de la materia, sin que sea
un juez el que decida, ante situaciones de hecho y de derecho similares (lesidn o muerte por causa

o con ocasion de la prestacion del servicio).

2.3. Aplicacion excepcional del Régimen General de Seguridad Social a los miembros de las

fuerzas militares

Como se ha indicado con anterioridad, el régimen exceptuado de las Fuerzas Militares determina
que no se podra someter a sus beneficiarios al sistema normativo general establecido en la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, con fundamento en mejorar las condiciones y
retribuir el desgaste fisico y emocional al que son expuestos por el ejercicio de sus funciones. Por
ello se cred un sistema prestacional que no es comun al resto de la poblacion colombiana, pero

que coexisten.

Pese a lo anterior, la Corte Constitucional ha manifestado la posibilidad de un tratamiento
excepcional en donde se aplique el régimen general establecido con la Ley 100 de 1993 a los
miembros del Ejército Nacional vinculados al servicio activo como soldados voluntarios o en
prestacion del servicio militar obligatorio, cuando existen dos o mas normas juridicas de las que
se deriven consecuencias distintas; o existe una disposicidon cuya interpretacion razonable da

lugar a efectos diferentes, por lo que se impone el deber al operador administrativo o judicial de
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dar aplicacion al principio de favorabilidad en materia laboral y de seguridad social (CConst.,

Sentencia SU082/22, J. Ibafiez).

Incluso, si a la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad laboral no existe norma
especial que consagre el derecho a la pension de invalidez de los soldados regulares, voluntarios
y conscriptos, debe aplicarse en su integridad la Ley 100 de 1993, la cual dispone que para causar
tal derecho se requiere que el afiliado haya cotizado por lo menos 50 semanas dentro de los tres
(3) afios previos a la fecha de la declaratoria del estado de invalidez y tener una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%, o si el afiliado hubiera cotizado el 75% de las semanas
minimas requeridas para acceder a la pension de vejez, solo debe comprobar que 25 semanas
fueran cotizadas en los ultimos tres afios, y si fuera menor de 20 afios de edad, solo debera
acreditar 26 semanas de cotizacion durante el afio inmediatamente anterior al hecho causante de
la invalidez, cuando el origen de la enfermedad o accidente fue comun. En cuanto a la pension
por invalidez por riesgos laborales o en ocasion a un accidente o una enfermedad de origen
profesional, los requisitos se circunscriben a dos: tener un porcentaje de pérdida de capacidad
laboral del 50% o mas y estar afiliado a una ARL. Lo anterior entendiéndose que las semanas de

cotizacion se traducen en tiempo de servicio cuando se trata de miembros de la fuerza publica.

El Consejo de Estado ha llegado a admitir la tesis anteriormente referida para conceder algunos
beneficios de caracter pensional no contemplados en el marco normativo de la Fuerza Publica a
los miembros de menor jerarquia, entre ellos a los soldados conscriptos. Mediante sentencia No.
2000-04200-01(2162-12), C.P. Sandra Lisset Ibarra Valdez, estudié en segunda instancia el caso
del soldado profesional Aldemar de Jesus Vanegas Muioz, quien por intermedio de apoderado
judicial solicitd el reconocimiento de la pension de invalidez y el reajuste de la indemnizacion
por la disminucién de la capacidad laboral, luego de que sufriera un golpe en la columna
vertebral, piernas y codo al pisar una mina y fuera declarado no apto para actividades militares
por incapacidad relativa y permanente con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
23,43% segun dictamen emitido por la Junta Médica Laboral del Ejercito Nacional. E el presente
asunto reiteré que esta Corporacion, de acuerdo con el principio de favorabilidad, ha inaplicado
el régimen especial de las Fuerzas Militares en materia pensional para dar paso a las
disposiciones del Régimen General de Seguridad Social en Pensiones, previstas en la Ley 100 de

1993, dado que estas Ultimas resultan mas beneficiosas en tanto exigen la pérdida de un 50% de
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la capacidad laboral para efectos del reconocimiento de una prestacion pensional por invalidez.
Por lo tanto, decidi6 condenar a la Nacion-Ministerio de Defensa Nacional-Ejercito Nacional al

reconocimiento y pago de una pension de invalidez a favor de la parte actora.

En resumen, el Estado tiene la obligacién de garantizar condiciones minimas de vida digna a
todas las personas, razon por la cual, debe prestar asistencia y proteccion a quienes se encuentren

en circunstancias de inferioridad.

CAPITULO III: MARCO NORMATIVO PARA LA DEFINICION MEDICO-LABORAL
DE LOS SOLDADOS

El presente capitulo compilard la regulacion de aspectos como incapacidades, indemnizaciones,
pension por invalidez, estudio de la capacidad psicofisica y la disminucion de la capacidad

laboral de los miembros de la Fuerza Publica.

3.1. Del procedimiento de calificacion de pérdida de capacidad laboral a cargo de la Junta

Meédico-Laboral y/o Tribunal Médico-Laboral de Revision Militar

El estudio de la capacidad psicofisica y la disminucion de la capacidad laboral de los miembros

de la Fuerza Publica se encuentra regulado en el Decreto 1796 de 2000.

En su articulo 2° se define la capacidad psicofisica como el “conjunto de habilidades, destrezas,
aptitudes y potencialidades de orden fisico y psicoldgico que deben reunir las personas (...) para
ingresar y permanecer en el servicio, en consideracion a su cargo, empleo o funciones™. A su vez,
fij6 que la evaluacion de dichas condiciones estaria a cargo de las autoridades médico-laborales
de las Fuerzas Militares como son los integrantes del Tribunal Médico Laboral de Revision
Militar y de Policia, de las Juntas Médico-Laborales y los médicos generales y médicos
especialistas de planta asignados a Medicina Laboral de las Direcciones de Sanidad de las

Fuerzas Militares y Policia Nacional (D. 1796/2000, art. 14).

Sobre las incapacidades, estas fueron clasificadas en (i) temporales, cuando el impedimento para
desempefiar las labores es por un tiempo determinado, y (ii) permanente parcial, cuando la
persona sufre una disminucion parcial pero definitiva para realizar su trabajo habitual (D.

1796/2000, art. 28).
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Transcurrido un afio contado a partir de la fecha de expedicion de la primera incapacidad, se
deber iniciar la valoracion de capacidad psicofisica por parte de una Junta Médico Laboral, cuyo
dictamen tendrd el caracter de definitivo si no existen posibilidades de recuperacion, o
provisional hasta por doce (12) meses prorrogables por otro tanto en caso contario (D.

1796/2000, art. 29).

Entonces, las valoraciones del dafio (diagndstico, evolucion, tratamiento y secuelas), y la
determinacion del origen (segun el momento y las circunstancias en que ocurrieron) fue
estrictamente establecido a cargo de la Junta Médico Laboral Militar y de Policia en primera
instancia, y el Tribunal Médico Laboral de Revision Militar y de Policia en segunda instancia,
con el objeto de establecer la respectiva indemnizacidon, cuyas funciones estdn previstas en los

articulos 15 y 21 del mencionado decreto.

La Junta Médico-Laboral entra en accion cuando se encuentran lesiones o afecciones que
disminuyen la capacidad laboral, existe un informe administrativo por lesion suscrito por el
comandante de la unidad, lleva incapacitado por un periodo igual o superior a tres meses y/o por

solicitud del afectado (D. 1796/2000, art. 19).

Finalmente, el personal puede perder su derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones
economicas correspondientes cuando se haya desvinculado sin algun derecho o no cumplan con

el tratamiento prescrito por un término de dos (2) meses (D. 1796/2000, art. 35).

En sintesis, el procedimiento de la practica de la Junta Médica Laboral consta de las siguientes
etapas, en palabras de Delgado (2021, pp. 42-51): (i) Rendiciéon del informe, (ii) recuperacion y/o
tratamiento, (iii) programacion y calificacion de la ficha médica, (iv) autorizacion de la orden de

concepto médico, y, (v) realizacion de la junta médico laboral.

Es claro que para que proceda el reconocimiento de prestaciones derivadas de dafios o lesiones,
implica siempre una disminucion de la capacidad psicofisicas, sin dejar de lado que las
indemnizaciones se conceden en proporcion al nivel de afectacion y en relacion con el cargo

ocupado dentro de la jerarquia militar.
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3.2. Del reconocimiento y pago de la pension de invalidez por la incapacidad adquirida

durante la prestacion del servicio

El Decreto 1796 de 2000, en su capitulo II, previd el tema de las pensiones de invalidez para el
personal vinculado, mas estrictamente en su articulo 39, para aquellos que prestaron el servicio
militar obligatorio y los soldados profesionales, declarando que cuando hubieran perdido su
capacidad laboral en un porcentaje igual o superior al 75% tendrd derecho a una pension
mensual, liquidada con base al salario devengado y segun el porcentaje otorgado que varia del
75% al 95% de la disminucion de la capacidad laboral. Ademas, estatuyd que el monto de la
pension no podra ser inferior al SMLMV vy podré ser sustituida de conformidad a las normas

vigentes.

Posteriormente, el Congreso de la Republica expidio la Ley 923 del 2004, mediante la cual se
dispuso como requisito para acceder a la pension de invalidez de los miembros de la fuerza
publica que la disminucidn de la capacidad laboral fuera igual o superior al 50% y el monto de la
pension tampoco podria ser inferior al 50% de la asignacion de retiro (articulo 3 numeral 3.5).
Igualmente, en el articulo 6 establecid que la pension de sobrevivencia y de invalidez serian
reconocidas con fundamento en tales requisitos solo para los hechos ocurridos desde el 07 de
agosto del 2002, es decir que dispuso efectos retroactivos, declarado exequible mediante

sentencia C-924 del 2005.

Posteriormente se dictd el Decreto Reglamentario 4433 del 2004, el cual en su articulo 30 exigid
como requisito para acceder a la pension de invalidez que el personal vinculado a la Fuerza
Publica contara con una disminucion de la capacidad laboral igual o superior al setenta y cinco
por ciento (75%) ocurrida en servicio activo y con ocasion del mismo, reconocida a partir de la
fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de alta cuando se compute como tiempo de

Servicio.

Dicho articulado fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado en sentencia del 28 de
febrero del 2013 a través de la cual lo declaré nulo al considerar que el Gobierno Nacional

excedio la facultad de regulacion que le otorgo el legislador en la Ley 923 del 2004.

Finalmente, se promulgo6 el Decreto Reglamentario 1157 del 2014, el cual sefiald6 como nuevos

requisitos para que los miembros de la Fuerza Publica accedieran a la pension de invalidez que
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fueran calificados por las autoridades médico-laborales con un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50% ocurrido en servicio activo y cuya prestacion se
cancelaria a partir de la fecha del retiro o del vencimiento de los tres meses de alta cuando se

compute como tiempo de servicio.

Asi las cosas, la actual regulacion en cuanto al porcentaje de pérdida de la capacidad laboral
requerido para la pension de invalidez en la Fuerza Publica se equipara al régimen general de
pensiones, en aplicacion al principio de favorabilidad, con la leve diferencia de que el
reconocimiento procede si la enfermedad, accidente o lesiones fueron adquiridas en servicio
activo y en razon al mismo. Ademas, las condiciones legales para obtener el derecho a la pension
de invalidez, recaen por regla general sobre la norma especial de la Fuerza Publica vigente para la
fecha de estructuracion que se sefiald en el dictamen que fij6 la disminucioén de la capacidad

laboral.

CAPITULO IV: DESARROLLO JURISPRUDENCIAL APLICABLE AL CASO DE LOS
SOLDADOS CONSCRIPTOS

Para finalizar, se examinaran casos reales en los cuales se da aplicabilidad a la regla general y a la
excepcion de reparacion del dafio de los conscriptos en los casos en que se comprometio la
responsabilidad extracontractual del Estado en razon a la relacion especial de sujecion entendida
como el deber de preservar la integridad fisica y psicologica de aquellos jovenes a quienes se les
ha impuesto la carga de ejercer la actividad militar por disposicion constitucional, de manera que

su integracion a la vida civil debe ser en las mismas condiciones en que ingreso.

4.1. Responsabilidad estatal: Principio de reparacion integral (indemnizacion a forfait y

reparacion plena)

El Consejo de Estado se ha referido al contraste que existe entre la indemnizacion a forfait y la
reparacion plena. La primera tiene su origen en la ley, se trata de una imputacion objetiva a cargo
del Estado causada desde la ocurrencia misma del accidente o enfermedad, de manera que se
enmarca en el subsistema especial de riesgos laborales de los miembros de la Fuerza Publica y en
consecuencia es determinante que el estado patoldgico haya sido adquirido en el servicio, por
causa y razéon del mismo o en combate. Mientras que la segunda, proviene de un proceso de

responsabilidad extracontractual contra la Nacién, de origen constitucional (articulo 90), de
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imputacion subjetiva y por lo tanto se trata de la responsabilidad proveniente del dafio
antijuridico que los miembros de la Fuerza Publica no estdn obligados a soportar, es decir, que

esta en cabeza del demandante la carga probatoria del dafio causado.

Ahora bien, teniendo en cuenta tales diferencias, es claro que el régimen a forfait no cubre los
dafios sufridos por las victimas de rebote, es decir, conyuge o compafiera permanente, familiares
y amigos, con excepcion de los casos de muerte del soldado, en donde les asiste el derecho a

recibir una indemnizacion.

En cuanto a la reparacion plena, la jurisprudencia se ha encargado de identificar los diferentes
perjuicios que la parte actora puede solicitar a titulo de restablecimiento de sus derechos o
condenas, a saber: un primer grupo denominado perjuicios materiales, el cual abarca el dafio
emergente, que busca restituir los gastos en que se incurrid antes y a futuro para reparar el dafio;
y el lucro cesante, que pretende reconocer lo que percibiria si no hubiera ocurrido el hecho
dafioso; un segundo grupo denominado perjuicios inmateriales, tales como el perjuicio moral, el

dafio a la salud (antes dafio a la vida en relacion) y dafio a bienes o derechos convencionales.

Con fundamento en lo anterior, gran parte de la jurisprudencia contenciosa administrativa
sostiene que la indemnizacion a forfait y la reparacion plena no son excluyentes entre si, toda vez

que la fuente del derecho y su objeto dista considerablemente.

Asi mismo, se han sometido casos a consideracion del Consejo de Estado que exponen la
responsabilidad estatal derivada de los dafios causados a conscriptos, como son: i) Dafios
ocasionados con arma de dotacion oficial, i1) Dafios causados accidentalmente o de manera
fortuita, iii) Dafos auto infligidos, iv) Dafios causados en operativo militar o de policia, v)
Responsabilidad médica, vi) Dafios derivados de la incorporacion, vii) Dafios derivados de actos
terroristas, viii) Dafios causados con automotores, naves o aeronaves, ix) Daflos ocasionados a
terceros por conscriptos, x) Dafios durante la instruccidon militar o de policia, y la xi)

Indemnizacion a forfait.

Sirvase de ilustracion que la Seccion Tercera del Consejo de Estado, sentencia 19980000301 del
31 de agosto de 2017, reafirm6 que la imputacion de responsabilidad del Estado varia entre los
soldados conscriptos y los profesionales, pues cuando el dafio recae en los primeros se responde

por falla del servicio, riesgo excepcional y dafio especial debido a la relacion especial de
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sujecion. En contraste, cuando se trata de personal que ha ingresado libre y voluntariamente, los
dafos en principio no son imputados al Estado a menos que la causa sea constitutiva de falla del
servicio o por sometimiento a un riesgo excepcional diferente o mayor al que deban soportar los

demas miembros que ejercen la misma actividad.

Mediante sentencia identificada con radicacion No. 2012-01417-01, C.P. Sandra Ibarra, el
Consejo de Estado en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
conocid el caso del sefior Jos¢é Mauricio Cogollo Cobos, quien sefial6 deterioros serios en su
salud por razones imputable a la prestacion del servicio militar obligatorio, lo que afecto
sustancialmente el desempefio normal de su vida diaria y laboral. Sostuvo ademas que fue
calificado con un porcentaje del 29.86% de pérdida de capacidad laboral y en razén a ello se le
reconocidé una suma de dinero a titulo de indemnizacidon como quiera que no logr6 acceder a la
pension de invalidez. La Sala concluyé que el demandante tenia derecho a la pension de invalidez
por la merma de su estado de salud imputable a los servicios prestados al Ejército Nacional,
gracias a la valoracion medico laboral que el actor aportd con la demanda y la cual establecio una

discapacidad del 75.40%.

En sentencia de tutela contra providencia judicial, la seccion primera del Consejo de Estado,
radicacion No. 2021-01503-00(AC), C.P. Nubia Pefia, negd6 la tutela por no encontrar
configuracion de defecto factico de la providencia ni la vulneracion de derecho fundamental al
debido proceso alegado por los actores a quienes no se les concedio el pago por concepto de daiio
emergente y lucro cesante por la falla del servicio con ocasion al reclutamiento irregular del sefior
D.E.T.B. y la pérdida de capacidad laboral solicitado a través del medio de control de reparacion
directa. Para la Sala, la autoridad judicial accionada valor6 en su integridad y bajo las reglas de la
sana critica todo el material probatorio obrante en el expediente, que daban cuenta de los
antecedentes familiares y de adiccion al consumo de estupefacientes del sefior D.E.T.B. desde
antes del reclutamiento, lo que generd una enfermedad psiquica, es decir, que no existia un nexo

causal en la pérdida de capacidad laboral ni dafio a la salud.

En sentencia No. 1001-03-15-000-2021-00644-00, la seccion segunda del Consejo de Estado,
C.P. Gabriel Valbuena, analiz6 el caso de L.M.C.M. y otros quienes consideraban vulnerados sus
derechos fundamentales al debido proceso, a la igualdad, al acceso a la justicia y a la prevalencia

del derecho sustancial por la declaratoria de caducidad en el proceso de reparacion directa
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instaurado por la lesion en su mano derecho que le produjo una pedida de capacidad laboral del
10.5%. Para la sala, el término de caducidad empieza a contabilizarse una vez el demandante
tiene plena certeza del dafio sufrido, que en el caso en concreto ocurrié durante la prestacion del
servicio militar con anterioridad al ultimo procedimiento medico efectuado, de ahi que la

demanda se presento6 por fuera del término de caducidad.

Lo anterior da cuenta que, para el acceso a las prestaciones econémicas derivadas del sistema de
seguridad social, se requiere que la afectacion a su condicion psicofisica sea como consecuencia
de los actos propios de la labor desempeniada. Ello genera una vulneracion a los derechos
fundamentales a la estabilidad laboral reforzada, la seguridad social, a la igualdad y al minimo
vital, pues ademas de negar el pago de las posibles indemnizaciones a que tuviera derecho, se les
retiraba del servicio por no reunir las condiciones de capacidad y aptitud psicofisica determinada

por la ley.

4.2. Acciones de tutela: Proteccion a los derechos fundamentales a la seguridad social,

minimo vital, vida digna, igualdad y debido proceso

En contraposicion al precedente de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la Corte
Constitucional ha considerado desproporcionado y violatorio de los derechos fundamentales a la
seguridad social, minimo vital, vida digna, igualdad y debido proceso desvincular a los
trabajadores que cuentan con limitaciones fisicas, sensoriales o psicologicas que impiden el
desarrollo normal de sus funciones laborales. En razén a ello, se deben adoptar medidas de
proteccion eficaces para prevenir un trato discriminatorio y a su vez resguardar la capacidad de
maniobra que deben tener los miembros de la fuerza publica durante el desarrollo de operaciones

militares.
La Corte Constitucional en sentencias T-601 de 2005 y T-376 de 1997 ha indicado que

si un persona ingresa a prestar sus servicios a la fuerza publica y lo hace en condiciones
optimas pero en el desarrollo de su actividad sufre un accidente o adquiere una
enfermedad o se lesiona y esto trae como consecuencia que se produzca una secuela fisica
o psiquica y, como resultante de ello, la persona es retirada del servicio (...) ‘los

establecimientos de sanidad deben continuar prestando la atencion médica que sea
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necesaria, siempre que de no hacerlo oportunamente pueda ponerse en riesgo la salud, la

vida o la integridad de la persona’. (p.13)

Eso indica que, el personal retirado que haya adquirido una lesién o enfermedad antes o después
de incorporarse a las fuerzas militares, no cuenta con otra opcion de servicio médico y requiera la
practica de examenes especializados, incluso cuando no tenga derecho a la pension, tiene derecho
a seguir recibiendo el tratamiento necesario mientras se logra su recuperacion so pena de ver

afectado su derecho a la salud.

La misma Corporacion conocio el caso de Jhon Edwin Herrera quien se ingreso al servicio militar
en buenas condiciones de salud y dos afios después fue recluido en un centro clinico a causa de
alteraciones mentales y encontrandose en estado inconsciente, segin lo narrado por su sefiora
madre actuando en su representacion dentro del tramite de tutela sentencia T-956/03. Alli, la
Corte declar6 que la obligacion de asistencia para las personas que prestan el servicio militar
debe obedecer a afecciones producto de la prestacion del servicio, o cuando estas siendo
anteriores se hayan agravado durante su prestacion. En consecuencia, no encontrd vulneracion de
derecho fundamental alguno habida cuenta que no es probd que las lesiones sicologicas hubiesen
tenido origen en la prestacion del servicio, ni con ocasién del mismo, ni que su retiro se hubiese
producido por enfermedad o que el interesado hubiera solicitado al Ejército servicios médicos a

ese respecto.

En sentencia T-011 de 2017, la Corte Constitucional, M.P. Alberto Rojas, procedio a revisar el
tramite de la sentencia de tutela formulada por Mariela Sanchez Gonzélez por vulneracion a su
derecho fundamental al debido proceso al negarse dentro de la accion de reparacion directa el
reconocimiento de las prestaciones econdmicas derivadas del dafio, por no encontrase que el
origen de la enfermedad estuviera relacionada directamente a la prestacion del servicio militar.
Para la Sala, los jueves deben cefirse al precedente judicial en lo que tiene que ver con “el
cumplimiento de los requisitos de transparencia, suficiencia, interpretacion favorable, deber
objetivo de devolver a los soldados conscriptos sanos salvos a sus hogares e inversion de la carga

probatoria” (pp. 49-50).

Mediante sentencia T-064/2022, se estudi6 el caso de la ciudadana Maria Noelia Bohorquez por
la presunta vulneracion de sus derechos a la seguridad social, al minimo vital y a la dignidad

humana al negarsele el reconocimiento y pago de la pension de sobreviviente por el fallecimiento
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de su hijo mientras prestaba el servicio militar obligatorio. La Corte concluyd que con
fundamento en la regla de favorabilidad contenida en el articulo 288 de la Ley 100 de 1993, se
debia reconocer la pension de sobreviviente prevista en el régimen general de seguridad social
por la muerte de su hijo como soldado conscripto “simplemente en actividad”, luego de

acreditarse el cumplimiento del minimo de semanas cotizadas y la dependencia econémica.

En ultimo, la sentencia T-097/2022 estudié el caso de Victor Miranda Parra y otros, quienes
promovieron el medio de control de reparacion directa con el fin de que se le declarara
responsable al Ejército Nacional por los perjuicios derivados de las lesiones fisicas y psiquicas de
las que fue objeto mientras prestaba el servicio militar obligatorio. Para la Corte, no se acreditd

nexo causal entre la lesion y la prestacion del servicio militar obligatorio.

Con certeza se pueda afirmar que a menos que pueda establecerse una relacion de conexidad
entre la permanencia en el servicio y las afectaciones a la salud, los soldados conscriptos no son
acreedores del reconocimiento y pago de la pension de invalidez, ni siquiera de la indemnizacion
a for fait. Ademas, como su incorporacion no fue voluntaria sino por orden constitucional, mal
puede aplicarse el supuesto de que una persona discapacitada o con disminucion de su capacidad
sicofisica no puede ser retirada de la institucion, si se demuestra que se encuentra en condiciones
de realizar alguna labor administrativa, de docencia o de instruccion, pues la vinculacion a la

fuerza publica no es indeterminada en el tiempo como ocurre con los soldados profesionales.
CONCLUSIONES

Dentro del ordenamiento juridico colombiano se previd la garantia a la seguridad social
cimentada en proteger a los trabajadores, independiente del tipo de vinculacion, de contingencias
de origen comun o laboral, como la alteracion a su salud, el desempleo, la vejez y la muerte, a
cargo de entidades de caracter publico y privado previstas para los subsistemas de pension, salud,
riesgos laborales y beneficios complementarios. Esto fue implementado con la creacion de la Ley

100 de 1993, mejor conocida como Sistema Integral de Seguridad Social.

El constituyente previd ademas la creacidon de un sistema prestacional distinto al resto de la
poblacion colombiana a favor de los miembros de la Fuerza Publica, fundamentado en el derecho

a la igualdad material y real en razon a las actividades riesgosas que desempefian en aras de
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propender el mantenimiento de la paz, defender la soberania, la independencia y el orden

constitucional.

Se logré evidencia que el criterio de las entidades publicas es negar la pension de invalidez a los
soldados profesionales y conscriptos en Colombia, fundamentandose en que el reconocimiento y
pago procede segun los lineamientos establecidos en la ley del régimen especial vigente para la
fecha de ocurrencia de los hechos, desconociendo la aplicacion del régimen general o especial

mas favorable.

Por otro lado, las prerrogativas dispuestas en el sistema excepcional de las fuerzas militares
deberian aplicarse a los soldados conscriptos en su totalidad, aunque legalmente no se considere
la existencia de una relacion laboral o legal y reglamentaria en virtud de que el vinculo con el
Estado surge como una obligacion constitucional de tomar las armas cuando las necesidades
publicas asi lo exijan. Luego, si bien es cierto que a partir del Decreto 1796 de 2000 se instituyo a
favor de los soldados profesionales y los conscriptos el reconocimiento de la pension de
invalidez, no se puede ignorar también que existe una brecha para el acceso de las prestaciones
econdmicas y asistenciales derivadas del sistema integral de seguridad social que solo se
reconocen a los primeros, constituyendo una afectacion a los derechos a la igualdad, a la
seguridad social y al trabajo de aquellos jovenes a quienes se les condiciona iniciar su vida
laboral una vez cumplen su mayoria de edad con ocasion a un deber de servicio, y durante el cual
son susceptibles a sufrir lesiones de tal magnitud que su capacidad laboral es reducida y por

consiguiente restringe el acceso a un trabajo en condiciones dptimas.

La desigualdad a los soldados conscriptos también se evidencia cuando la normatividad
determina que el derecho a las prestaciones econdmicas se reconoce solo si la afectacion fue
ocasionada en razdn a la prestacion del servicio militar obligatorio, es decir, que esta a cargo del
actor dentro del proceso de responsabilidad del Estado (nulidad y restablecimiento del derecho o
reparacion directa) demostrar el nexo causal, ademds de que se configure una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 75%. Lo que difiere sustancialmente de los requisitos
establecidos para los demas trabajadores a quienes les rige el Sistema General de Seguridad
Social, pues las prestaciones asistencias y econdmicas tienen el cardcter de obligatorias
independiente del origen, solo difiere en cuanto a quien debe por ley efectuar el pago (EPS, AFP

o ARL), y el reconocimiento de la invalidez proviene cuando el porcentaje de pérdida de
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capacidad laboral es igual o mayor al 50%, sin pasar por alto que la maxima autoridad de la
jurisdiccion constitucional ha reiterado el precedente jurisprudencial sobre la interpretacion del
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, el cual sucintamente establecer que el trabajador tiene derecho
a la estabilidad laboral reforzada cuando se encuentre en una condicion de salud que le dificulte
el normal desarrollo de sus actividades laborales, que el empleador conozca de la debilidad
manifiesta previo al despido y que se proceda con la autorizacion ante el Ministerio de Trabajo

cuando se quiera prescindir de los servicios personales del trabajador por una causa objetiva.

En pocas palabras, a menos que pueda establecerse una relacion de conexidad entre la
permanencia en el servicio y las afectaciones a la salud (igual o superior al 75% o 50% segtn la
norma vigente aplicable), el personal vinculado para prestar su servicio militar obligatorio no es
acreedor del reconocimiento y pago de la pension de invalidez. Incluso, la desigualdad es de tal
nivel que si después de realizada la valoracion médica por la Junta Médico Laboral
correspondiente, y se concluya que la persona no tiene capacidad alguna aprovechable para tareas
administrativas, de docencia o de instruccion, podra ser retirado del servicio. Es decir, que existe

una total desproteccion a los ciudadanos varones que se enlistan y sufren lesiones psicofisicas.
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