SENTENCIA TUTELA 2ª INSTANCIA N° 043
RADICACIÓN: 660013187002 2019 00169-01
ACCIONANTE: YEISON ANDRÉS GUEVARA SERNA
REVOCA Y DECLARA IMPROCEDENTE
[bookmark: _GoBack]El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

TEMAS:	ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA / AGENTES DE LA POLICÍA NACIONAL / ESTÁN SOMETIDOS A UN RÉGIMEN ESPECIAL / DEBIDO PROCESO / TUTELA CONTRA ACTOS ADMINISTRATIVOS / APLICA EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD / SALVO QUE EXISTA VULNERACIÓN DE UN DERECHO FUNDAMENTAL.

De acuerdo con los hechos esbozados por la agente oficiosa del accionante, se tiene que su inconformidad es frente a la decisión adoptada por el Director General de la Policía Nacional de ordenar mediante la Resolución No 01154/19 el retiro del servicio activo del señor Yeison Guevara. Ahora, frente a la procedencia de la acción de tutela contra actos administrativos, así se ha referido el Tribunal Constitucional:

“Ahora bien, en materia de actos administrativos de contenido particular y concreto, la jurisprudencia de esta Corporación ha establecido que por regla general la acción de tutela no es procedente para controvertir actos administrativos toda vez que las discrepancias suscitadas por la aplicación o interpretación de los mismos deben ser dirimidas a través de la jurisdicción contenciosa administrativa. No obstante, en criterio de la Corte, la aceptación de la procedencia excepcional de la acción de tutela contra los actos administrativos depende de si el contenido de los mismos implica una vulneración evidente de los derechos fundamentales o la amenaza de la ocurrencia de un perjuicio irremediable de tal magnitud que obligue la protección urgente de los mismos…”

En ese orden de ideas, se analizará si en efecto al actor se le ha desconocido el derecho fundamental al debido proceso dentro del trámite de la calificación de pérdida de capacidad laboral, con el fin de determinar si es urgente la intervención especial del juez de tutela, como quiera que cuenta con la jurisdicción ordinaria para debatir la legalidad o no del acto administrativo que ordenó su retiro de la Policía. (…)

… aunque las personas con discapacidad son de especial protección constitucional, sí debe decirse que en temas como el que aquí se estudia, el trato puede ser diferente sin que necesariamente exista una afectación del derecho fundamental a la igualdad. Y debe entenderse así porque estamos frente a un régimen especial.
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1.- VISTOS 

Desata la Sala por medio de este proveído la impugnación interpuesta por la Dirección de Talento Humano de la POLICÍA NACIONAL, contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Pereira (Rda.) con ocasión de la acción de tutela interpuesta por el ciudadano YEISON ANDRÉS GUEVERA SERNA por intermedio de agente oficiosa.
  
2.- DEMANDA 

Lo sustancial de los hechos que se relatan en el escrito de tutela se pueden sintetizar así: (i) el señor YEISON GUEVARA en diciembre 11 de 2015 ingresó a la Escuela de Carabineros Alejandro Gutiérrez, como alumno de formación nivel ejecutivo de la Policía; (ii) en enero 11 de 2016, cuando ya era integrante de la Policía Nacional adscrito a la Subdirección de Carabineros al mando del Subintendente OTONIEL MARTÍNEZ LOAIZA, sufrió un accidente, y pese a que se encontraba en franquicia o descanso recibió órdenes de su superior inmediato, novedad que quedó registrada en el polígrama; (iii)  en junio 25 de 2018 la Junta Médico Laboral de la Policía expidió el acta No 6110, en la cual se dispuso una calificación de 30.84% PCL, en ella se señaló que no existe informe administrativo por lesiones, que el accidente es de origen común, y que el accionante no es apto para continuar en el servicio activo; (iv) contra el anterior dictamen interpuso el recurso de apelación, y el Tribunal Médico Laboral de Policía, mediante acta 6110, elevó el porcentaje a 43.67 PCL, además reiteró que el origen de la enfermedad era común, que no era apto para el servicio, y no podía ser reubicado; (v) a partir de julio del 2019 le dejaron de pagar el salario y lo retiraron del servicio de salud, motivo por el cual interpuso una acción de tutela, que correspondió por reparto al Juzgado Séptimo Administrativo de Pereira, el cual negó el amparo, empero el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Risaralda, tuteló los derechos y ordenó que se efectuara el pago de los salarios y prestaciones, hasta tanto la entidad notificara de manera correcta el acto administrativo que ordenó su retiro del servicio –Resolución No 01154/19 de la Dirección General de la Policía Nacional-; (vi) en abril 12 de 2019 ,la Jefe Grupo Talento Humano de la Policía Nacional, solicitó concepto médico, en el cual la especialista en psiquiatría señala que “no se evidencia en las diferentes valoraciones compromiso mental alguno”, información que es incongruente, toda vez que utilizó una valoración del año 2009, cuando en realidad el accidente ocurrió en el 2016, y el diagnóstico es “síndrome mental orgánico”; (vii) la entidad, en diciembre 16 de 2019, llevó a cabo notificación por aviso de la Resolución No 01154/19 “por medio de la cual se retira del servicio activo al accionante”, acto administrativo que cobró ejecutoria en diciembre 17; (viii) los efectos de dicha resolución pueden llegar a ser irremediables para el accionante, toda vez que en caso de no suspenderse sus efectos quedaría en un estado de indefensión, y pondría en riesgo su vida, integridad física y mental, y mínimo vital, por cuanto el único ingreso que percibe para subsistir es el salario de la Policía Nacional; (ix) a través de correo electrónico envió derecho de petición al Director de la Policía Nacional, mediante el cual solicitó se le indique que trámite se dio al informe administrativo sobre el accidente que sufrió, con el fin de determinar que lo ocurrido fue una enfermedad laboral y no común; y (x) el accionante está en tratamiento constante por sus afectaciones físicas y mentales, como se acredita con la historia clínica.

Con fundamento en lo anterior, se solicita amparar los derechos fundamentales al mínimo vital y estabilidad laboral reforzada, en consecuencia se declare la nulidad las actas de la Junta Médico Laboral de la Policía, el Tribunal Médico Laboral de Revisión, y la Resolución de marzo 9 de 2019 que ordenó el retiro del señor YEISON GUEVARA. Que se ordene a la Dirección General de la Policía Nacional dar respuesta de fondo a la petición elevada en noviembre 18 de 2019. Se disponga además que la entidad accionada brinde el tratamiento médico que requiere, y que de manera inmediata se orden el reintegro y el pago de la indemnización contemplada en el artículo 26 de la ley 361/97, sin perjuicio de las demás indemnizaciones derivadas del despido.

3.- TRÁMITE Y FALLO 

3.1.- Una vez admitida la demanda el juez de primer nivel corrió traslado al MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, a la DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL, al TRIBUNAL MÉDICO LABORAL DE REVISIÓN MILITAR Y DE POLICÍA NACIONAL y a la JUNTA MÉDICO LABORAL DE POLICÍA. Se pronunció la POLICÍA NACIONAL, así: 

El Secretario General de la POLICÍA NACIONAL solicitó se declare improcedente la acción de tutela, y argumentó: (i) en el presente asunto existe falta de legitimación por activa, por cuanto la señora ANA MARÍA BEDOYA MARÍN quien aduce ser la agente oficiosa del señor YEISON GUEVARA no es la titular de los derechos fundamentales que se alegan presuntamente violados por la Policía Nacional, toda vez que no existe prueba que indique que el accionante no se encuentra en condiciones de promover su defensa, y no puede deducirse las supuestas condiciones físicas y enfermedad mental, sin que se tenga una sentencia que declare la interdicción; (ii) la Policía Nacional no es la entidad competente para recomendar la reubicación laboral del actor, los órganos idóneos para tal fin son la Junta Médico Laboral y el Tribunal Médico de Revisión Militar y de Policía, quienes al realizar las valoraciones médico científicas determinan la aptitud del individuo; (iii) el acto administrativo de retiro del servicio se encuentra soportado en el acta TML 19-1-036-MDNSG-TML-41, proferida por el Tribunal Médico de Revisión Militar y de Policía, por tanto, no se vislumbra ninguna vulneración por parte de la Policía y de las autoridades médicas; (iv) el estudio realizado por las autoridades médicas se efectuó conforme a las normas consagradas en el Decreto 094/89, y no se puede desconocer el criterio médico de la Junta y el Tribunal Médico, en la cual se concluyó que el señor YEISON GUEVARA es no apto para el servicio policial; (v) el Tribunal Médico expuso las razones por las cuales no es posible la reubicación del accionante, por cuanto por la magnitud de la patología psiquiátrica resulta inviable dejar sin efectos la Resolución No 01154/19, y el Director General de la Policía Nacional actuó bajo el precepto legal; (vi) reubicar a un uniformado que presenta patologías de índole psiquiátrico, sin duda alguna constituye un riesgo tanto para el paciente como para las personas que los rodean; y (vii) el señor YEISON GUEVARA tiene a su disposición el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para atacar la legalidad del acto administrativo -Resolución No 01154/19- en la que perfectamente puede hacer uso de la figura procesal de la suspensión provisional del acto administrativo atacado, en cumplimiento del artículo 229 C.P.A.C.A, lo que demuestra la improcedencia de la acción de tutela.

3.2.- El juez de primer grado en enero 08 de 2020 profirió sentencia por medio de la cual amparó los derechos fundamentales deprecados por el accionante, y ordenó a la DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL que en el término de cinco (05) días, siguientes a la notificación de la sentencia, se gestione lo correspondiente para el reintegro transitorio del señor YEISON ANDRÉS GUEVARA SERNA, a un cargo en el que desempeñe cualquiera de las funciones para las cuales no se encuentra limitado psicofísicamente, con igual remuneración salarial y prestaciones sociales. Igualmente ordenó el pago de los salarios y prestaciones sociales que legalmente le corresponde, desde cuando se produjo la terminación del contrato hasta que se haga efectivo el reintegro.

Para llegar a la anterior determinación consideró que si una persona vinculada a las fuerzas militares sufre una disminución de su capacidad psicofísica, la institución está en el deber constitucional de intentar, en principio, su reubicación a una plaza en la cual pueda cumplir con una función útil a la sociedad, como lo ha indicado los mandatos constitucionales y legales que obligan al Estado a brindar protección reforzada a las persona discapacitadas, mediante acciones afirmativas que procuren su plena rehabilitación e integral.

4.- IMPUGNACIÓN

EL Director de Talento Humano de la POLICÍA NACIONAL solicita se revoque el fallo impugnado y se deniegue la acción de la tutela, a cuyo efecto argumentó que el señor YEISON ANDRÉS GUEVARA SERNA fue retirado del servicio activo de la POLICÍA NACIONAL mediante Resolución No 01154/19 proferida por la Dirección General de la Policía Nacional, por disminución de la capacidad sicofísica, de conformidad con lo establecido en los artículos 54 inciso 1 y 55 numeral 3 del Decreto Ley 1791/00.

La causal de disminución de la capacidad sicofísica se realizó con fundamento a lo dispuesto en el acta del Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía de fecha enero 24 de 2019.

Por tanto, no se trata de un gesto desconsiderado o un acto ilegal de la institución, por el contrario, las circunstancias de hecho y jurídicas que rigen la carrera Policial obligaron a tomar dicha determinación, y el actor no se encuentra en condiciones de desarrollar otro empleo u otras actividades.

De acuerdo con el artículo 218 de la Constitución Política, la Policía Nacional cuenta con un régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario. El régimen de carera especial, se encuentra contenido en el Decreto Ley 1791/00, por el cual se modifican las normas de carrera del personal de oficiales, nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policía Nacional.

El retiro del personal uniformado está regulado en los artículos 54, 55 numeral 3 y 59 del citado Decreto. Se debe tener en cuenta que la Corte Constitucional en sentencia C-381/05 declaró exequible dichos preceptos. 

Por tanto, el retiro del servicio del accionante, se realizó con sujeción a lo dispuesto por el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, donde se decidió modificar los resultados de la Junta Médico Laboral, y se declaró que el señor YEISON GUEVARA es “NO APTO, no se recomienda su reubicación laboral por presentar patología de tipo mental”.

La Policía no ha generado ningún perjuicio irremediable, y no le es permitido mantener en el servicio a un funcionario que no puede laborar en la institución, toda vez que el artículo 3 del Decreto Ley 1796/00 señala los conceptos de apto, aplazado y no apto, y como se indicó el actor fue declaro no apto. 

Para la institución proceder con el retiro de personal uniformado por la causal de disminución de la capacidad psicofísica, no requiere de permiso especial o autorización alguna de otra entidad.

Si el actor no cuenta con los recursos económicos que le permitan sufragar sus gastos asistenciales, el Sistema General de Seguridad Social en Salud le garantizará su atención, conforme lo dispone el artículo 156 de la ley 100/93. 

La acción de tutela no es procedente cuando existe otro medio de defensa judicial apto para la defensa de los derechos presuntamente transgredidos o amenazados, razón por la cual se evidencia que la acción de tutela interpuesta no cumple con los requisitos esenciales señalados en la norma, lo cual genera su clara improcedencia.

5.- POSICIÓN DE LA SALA

Se tiene competencia para decidir la impugnación incoada contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de esta ciudad, acorde con las facultades conferidas en los artículos 86 y 116 de la Constitución Política, 32 del Decreto 2591/91 y 1º del Decreto 1382/00, modificado por los Decretos 1069/15 y 1983 de 2017.

5.1.- Problema jurídico planteado

Corresponde al Tribunal determinar el grado de acierto o desacierto contenido en el fallo impugnado, en cuanto consideró procedente el amparo impetrado por el señor YEISON GUEVARA, y ordenó transitoriamente a la POLICÍA NACIONAL llevar a cabo el reintegro del uniformado en un cargo en el que desempeñe cualquiera de las funciones para las cuales no se encuentra limitado psicofísicamente.  De acuerdo con el resultado, se procederá a tomar la determinación pertinente, ya sea convalidando la decisión, revocándola o modificándola.

5.2.- Solución a la controversia 

La acción de tutela ha sido por excelencia el mecanismo más expedito en materia de protección de derechos fundamentales, gracias a ella el Estado Colombiano logró optimizarlos y hacerlos valer a todas las personas sin discriminación alguna. 

La Constitución Política de Colombia en su artículo 86 consagró la acción de tutela como una forma para que las personas puedan reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, la protección inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad pública, pero la condicionó a que solo procedería cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. 

En el caso sometido a estudio el ciudadano YEISON GUEVARA por intermedio de agente oficiosa solicitó la protección de sus derechos fundamentales al mínimo vital y la estabilidad laboral reforzada, los cuales estima quebrantados por parte de la POLICÍA NACIONAL que ordenó su retiro del servicio activo.

El fallador de primer nivel consideró que el amparo invocado es procedente en razón a que una persona vinculada a las fuerzas militares que sufra una disminución de su capacidad psicofísica debe ser reubicada a una plaza en la cual pueda cumplir con una función útil a la sociedad, en atención a lo dispuesto por la jurisprudencia y la ley, y ordenó de forma transitoria a la POLICÍA NACIONAL el reintegro del accionante, al igual que el pago de los salarios y prestaciones sociales.

La POLICÍA NACIONAL se mostró inconforme con esa determinación y solicitó la revocatoria del fallo, principalmente porque la acción constitucional es improcedente al contar el tutelante con la vía contenciosa administrativa, pero además, porque el actuar de la entidad se encuentra ajustado a derecho. 

Para el Tribunal, dígase desde ya, en contraposición a lo determinado por el juez a quo y en consonancia con lo argumentado por la parte recurrente, en el presente caso no es viable acceder al amparo deprecado debido a que el mismo se torna improcedente de conformidad con los siguientes planteamientos:

De acuerdo con los hechos esbozados por la agente oficiosa del accionante, se tiene que su inconformidad es frente a la decisión adoptada por el DIRECTOR GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL de ordenar mediante la Resolución No 01154/19 el retiro del servicio activo del señor YEISON GUEVARA. Ahora, frente a la procedencia de la acción de tutela contra actos administrativos, así se ha referido el Tribunal Constitucional:

“3.4. Ahora bien, en materia de actos administrativos de contenido particular y concreto, la jurisprudencia de esta Corporación ha establecido que por regla general la acción de tutela no es procedente para controvertir actos administrativos toda vez que las discrepancias suscitadas por la aplicación o interpretación de los mismos deben ser dirimidas a través de la jurisdicción contenciosa administrativa. No obstante, en criterio de la Corte, la aceptación de la procedencia excepcional de la acción de tutela contra los actos administrativos depende de si el contenido de los mismos implica una vulneración evidente de los derechos fundamentales o la amenaza de la ocurrencia de un perjuicio irremediable de tal magnitud que obligue la protección urgente de los mismos. 
 
En este sentido, la Corte ha precisado que (i) la improcedencia de la tutela como mecanismo principal para la protección de derechos fundamentales que resulten amenazados o vulnerados con ocasión de la expedición de actos administrativos, se justifica en la existencia de otros mecanismos, tanto administrativos, como judiciales para su defensa; (ii) que procede la acción de tutela como mecanismo transitorio contra las actuaciones administrativas cuando se pretenda evitar la configuración de un perjuicio irremediable; y (iii) que solamente en estos casos el juez de tutela podrá suspender la aplicación del acto administrativo (artículo 7 del Decreto 2591 de 1991) u ordenar que el mismo no se aplique (artículo 8 del Decreto 2591 de 1991) mientras se surte el proceso respectivo ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Adicionalmente, se ha señalado que cada acción constitucional conlleva la necesidad de confrontar las condiciones del caso, de manera que se defina el cumplimiento de los requisitos establecidos en la jurisprudencia para el acaecimiento del perjuicio irremediable. 
 
3.5. No obstante lo anterior, la Corte ha precisado que en los eventos en que se evidencie que (i) la actuación administrativa ha desconocido los derechos fundamentales, en especial los postulados que integran el derecho al debido proceso; y (ii) los mecanismos judiciales ordinarios, llamados a corregir tales yerros, no resultan idóneos en el caso concreto o se está ante la estructuración de la inminencia de un perjuicio irremediable; la acción de tutela es procedente de manera definitiva en el primer caso, o como mecanismo transitorio en el segundo, en aras de contrarrestar los efectos inconstitucionales del acto administrativo.”[footnoteRef:1] [1:  Corte Constitucional, Sentencia T-161 de 2017.] 


En ese orden de ideas, se analizará si en efecto al actor se le ha desconocido el derecho fundamental al debido proceso dentro del trámite de la calificación de pérdida de capacidad laboral, con el fin de determinar si es urgente la intervención especial del juez de tutela, como quiera que cuenta con la jurisdicción ordinaria para debatir la legalidad o no del acto administrativo que ordenó su retiro de la Policía.

De la información allegada al expediente se evidencia sin dubitación alguna, que el señor YEISON GUEVARA fue calificado por la Junta Médica Laboral de la Policía en junio 25 de 2018, dictamen en el cual se determinó un porcentaje de pérdida de capacidad laboral de 30.84, y se indicó: “De acuerdo al Artículo 24 del Decreto 1796/2000 le corresponde el literal: N1. A. En el servicio pero no por causa y razón del mismo, es decir, enfermedad y/o accidente común. Se trata de accidente común”[footnoteRef:2]. Contra dicha determinación el accionante interpuso el recurso de apelación. [2:  Ver folio 27 Cuaderno 1ª Instancia] 


El Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía, mediante acta de enero 24 de 2019, modificó el dictamen de la Junta Médica, y consideró que la PCL era de 43.67%, pero además, señaló: “INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL – NO APTO PARA ACTIVIDAD JUDICIAL […] No se recomienda su reubicación laboral por presentar patología de tipo mental”[footnoteRef:3]. [3:  Ver folio 53 Cuaderno 1ª Instancia] 


Con fundamento en lo anterior, y en el Decreto Ley 1791/00, la Dirección General de la POLICÍA NACIONAL ordenó el retiro del servicio activo del señor YEISON GUEVARA.[footnoteRef:4] [4:  Ver folio 97 Fte. y Vto.] 

 
De esas actuaciones que se adelantaron dentro del proceso de calificación de pérdida de capacidad laboral del accionante y lo decidido finalmente por la Dirección General de la POLICÍA NACIONAL, no se vislumbra ninguna irregularidad en cuanto al procedimiento, o por lo menos nada se dijo al respecto por parte del actor; por tanto, surge el siguiente interrogante: ¿puede el juez de tutela valorar si la Resolución No 01154/19 se ajusta a los parámetros legales o constitucionales? Para contestar lo anterior, evidentemente se debe superar el test de procedibilidad de la acción de tutela. 

Si bien expresa la agente oficiosa que la decisión que adoptó la POLICÍA NACIONAL le causa un perjuicio irremediable al señor YEISON GUEVARA, por cuanto su subsistencia depende del salario que recibe de la institución, debe señalar la Colegiatura que en el presente asunto lo resuelto por la DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL no se enmarca dentro de un acto de discriminación que merezca una decisión de fondo del juez constitucional. Veamos:

La ley 1791/00 regula la carrera profesional de oficiales, nivel ejecutivo, suboficiales y agentes de la Policía Nacional, y en sus artículos 54 y 55 numeral 3, y 59, dispuso:

ARTICULO 54. RETIRO. Es la situación por la cual el personal uniformado, sin perder el grado, cesa en la obligación de prestar servicio. 
  
El retiro de los oficiales se hará por decreto del Gobierno; y el del nivel ejecutivo, suboficiales y agentes, por resolución ministerial, facultad que podrá delegarse en el Director General de la Policía Nacional. 
  
El retiro de los oficiales deberá someterse al concepto previo de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policía Nacional, excepto cuando se trate de Oficiales Generales y en los demás grados en los casos de destitución, incapacidad absoluta y permanente, gran invalidez, no superar la escala de medición del Decreto de evaluación del desempeño o muerte. –apartes tachados declarados inexequibles por la sentencia C-253/03-

[bookmark: ver_1351253][bookmark: ver_30153547][bookmark: ver_1351254]ARTICULO 55. CAUSALES DE RETIRO. El retiro se produce por las siguientes causales: 
  
1. Por solicitud propia.   
2. Por llamamiento a calificar servicios.   
3. Por disminución de la capacidad sicofísica. –condicionalmente exequible, sentencia C-381/05-  
4. Por incapacidad absoluta y permanente o gran invalidez.  
5. Por destitución.   
6. Por voluntad del Gobierno para oficiales y del Ministro de Defensa Nacional, o la Dirección General de la Policía Nacional por delegación, para el nivel ejecutivo, los suboficiales y los agentes. –apartes tachados declarados inexequibles por la sentencia C-253/03-  
7. Por no superar la escala de medición del Decreto de Evaluación del Desempeño Policial.   
8. Por incapacidad académica.   
9. Por desaparecimiento. 

ARTICULO 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. 
  
Cuando se trate de oficiales, se requerirá concepto favorable de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para la Policía Nacional. –apartes tachados declarados inexequibles por la sentencia C-381/05-

Además de lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia C-381/05 declaró condicionalmente exequible el numeral 3º del artículo 55 del Decreto Ley 1791/00, y el resto del artículo 59 ibídem, en el entendido que el retiro del servicio por disminución de la capacidad sicofísica sólo procede cuando el concepto de la Junta Médico Laboral sobre reubicación no sea favorable y las capacidades del policial no puedan ser aprovechadas en actividades administrativas, docentes o de instrucción. 

En ese orden de ideas, la decisión que tomó la Dirección General de la Policía Nacional se sustentó en una norma que así lo permite, toda vez que el Tribunal Médico Laboral de Revisión Militar y de Policía concluyó que el señor YEISON GUEVARA presenta una disminución de la capacidad sicofísica de 43.67%, y clasificó las afecciones como “INCAPACIDAD PERMANENTE PARCIAL – NO APTO PARA ACTIVIDAD POLICIAL […] No se recomienda su reubicación laboral por presentar patología de tipo mental”. Así las cosas, no puede endilgarse como un acto de discriminación la determinación que adoptó la Policía Nacional.

Ahora, aunque las personas con discapacidad son de especial protección constitucional, sí debe decirse que en temas como el que aquí se estudia, el trato puede ser diferente sin que necesariamente exista una afectación del derecho fundamental a la igualdad. Y debe entenderse así porque estamos frente a un régimen especial. Precisamente sobre el tema, la Corte Constitucional en la sentencia C-381/05, expresó:

“Así las cosas, la medida adoptada por el legislador en el literal 3 del artículo 55 acusado -el retiro por disminución de la capacidad sicofísica- no es necesaria para el fin propuesto por la norma y desconoce la especial protección que la Carta Política predica respecto de las personas discapacitadas. La norma sacrifica principios constitucionalmente relevantes como la igualdad y la dignidad humana de ese grupo poblacional y vulnera el derecho fundamental a un trato especialmente favorable.
 
Ahora bien, no se trata de que la institución policial esté integrada por personas no aptas para desempeñar las labores propias del cargo y desatender por tanto la seguridad de los habitantes, su convivencia pacífica y el ejercicio de sus derechos y libertades públicas. Es necesario determinar si la persona, a pesar de ser discapacitada, posee capacidades físicas o psíquicas para desarrollar labores diversas a las estrictamente operativas.
 
Teniendo en cuenta que las personas discapacitadas no constituyen un grupo homogéneo sino heterogéneo, en razón a que la discapacidad puede ser de grado mayor o menor y de diferente tipo, el tratamiento otorgado también puede ser diferente sin que por ello exista vulneración de su derecho a la igualdad. Es importante considerar las circunstancias concretas de cada persona y tener en cuenta las capacidades que de ellas puedan aprovecharse para no adoptar una medida que resulte ser desproporcionada a los fines constitucionales.
 
En consecuencia, si una persona vinculada a la Policía Nacional sufre una disminución de su capacidad sicofísica, la institución está en el deber constitucional de intentar, en principio, su reubicación a una plaza en la cual pueda cumplir con una función útil a la institución.
 
El medio adoptado por el legislador, en cuanto excluye a personas cuyas capacidades son aprovechables en otras actividades o labores desarrolladas en la Policía Nacional y distintas a las meramente operativas, resulta ser discriminatorio y el más caro para lograr el fin propuesto.”

Como ya se indicó con suficiencia, en el presente asunto no existe un concepto médico que avale el reintegro del accionante a un cargo o actividad acorde con sus capacidades físicas y mentales, y no se le puede obligar a la entidad accionada a mantener dentro de la institución a un funcionario que no reúne dichas características. En todo caso, sea como fuere, de existir alguna irregularidad en los dictámenes médicos, como lo asevera la parte accionante al afirmar que no se ha tenido en cuenta el verdadero origen de la enfermedad, no es la acción de tutela el médico judicial idóneo para establecer esas circunstancias.

Al quedar por tanto evidenciado que el reclamo del actor va encaminado a cuestionar el acto administrativo que ordenó su retiro de la Policía Nacional, ello no puede ser objeto de estudio por este mecanismo preferente y sumario sino por la jurisdicción contencioso administrativa donde se deberá debatir tal asunto, concretamente por la vía de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho con miras a obtener la revocatoria de las decisiones que considera lesivas a sus intereses. Incluso, con la posibilidad de solicitar la suspensión provisional del acto para que se protejan sus garantías fundamentales[footnoteRef:5]. Medida esta última que permitiría suspender temporalmente los efectos de los actos administrativos que le fueron adversos y que pueden ser objeto de revisión judicial.  [5:  De acudir la actora ante la Jurisdicción Contencioso Administrativa dispone de la medida preventiva de la suspensión provisional del acto administrativo controvertido, cuyo fin sería el de lograr su admisión al concurso de méritos. El artículo 238 de la Constitución Política señala lo siguiente: “La jurisdicción de lo contencioso administrativo podrá suspender provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnación por vía judicial”.] 


Acorde con los argumentos esbozados en precedencia, esta Corporación revocará la sentencia dictada por la primera instancia y en su lugar se declarará improcedente el amparo frente a la solicitud de reintegro a la institución.

Por último, y como quiera que el señor YEISON GUEVARA solicitó la protección del derecho fundamental de petición, en atención a que en noviembre 18 de 2019 remitió una solicitud ante la DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL para que se adelante el informe administrativo por lesiones, con el fin de acreditar que lo que él sufrió fue una enfermedad de origen laboral[footnoteRef:6], se dirá lo siguiente: [6:  Derecho de petición visible a folios 83 al 92 Cuaderno de 1ª Instancia] 


El derecho de petición brinda la posibilidad de dirigirse a las autoridades públicas en interés particular, para obtener una respuesta dentro del término legalmente establecido. Esa garantía se puede calificar como satisfecha o respetada cuando esa autoridad o persona que atiende el servicio público, a quien se eleva la solicitud, tramita y resuelve oportunamente sobre ella, independientemente de que la contestación sea negativa o positiva frente al interés planteado, aunque se exige que el asunto propuesto debe ser adecuadamente abordado en la decisión. 

A este respecto existen lineamientos generales trazados por la Corte Constitucional en lo que hace con el derecho de petición, por ejemplo, en la sentencia T-043/09 se dijo:

“Esta corporación ha sostenido que el derecho de petición se materializa cuando la autoridad requerida, o el particular en los eventos en que procede, emite respuesta a lo pedido, i) respetando el término previsto para tal efecto; ii) de fondo, esto es, que resuelva la cuestión, sea de manera favorable o desfavorablemente a los intereses del peticionario; iii) en forma congruente frente a la petición elevada; y, iv) comunicándole al solicitante. Entonces, si emitida la contestación por el ente requerido, falla alguno de los tres presupuestos finales, se entenderá que la petición no ha sido atendida, conculcándose el derecho fundamental […]”. 

La ley 1755 de junio 30 de 2015, en su artículo 13 dispone: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos señalados en este Código, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolución completa y de fondo sobre la misma”. Igualmente, el canon 14 de la referida normativa y en relación con el plazo para responder peticiones, expresa: “Salvo norma legal especial y so pena de sanción disciplinaria, toda petición deberá resolverse dentro de los quince (15) días siguientes a su recepción […]”

En el sub lite se percibe que le asistía razón al señor YEISON GUEVARA al reclamar que la entidad se pronuncie de fondo en cuanto al derecho de petición que elevó ante la Dirección General de la Policía Nacional vía correo electrónico[footnoteRef:7], porque pese a efectuar solicitud que fue recibida por la entidad en noviembre 18 de 2019, a la fecha de interposición de la acción –diciembre 20 de 2019- no se le había entregado respuesta de fondo a la misma, porque incluso la accionada en la respuesta al traslado de la acción de tutela no dijo nada respecto. [7:  Ver folios 93 y 94 Cuaderno de 1ª instancia] 


Así las cosas, se amparará el derecho fundamental de petición; y, como consecuencia de ello, se ordenará a la DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia proceda a emitir una respuesta de fondo respecto de la solicitud presentada en noviembre 18 de 2019, referente al trámite del informe administrativo por lesiones. 

6.- DECISIÓN 
  
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, Sala de Decisión Penal, administrando justicia en nombre de la República y por mandato de la Constitución y la ley,  
	
FALLA

PRIMERO: SE REVOCA la sentencia de tutela objeto de este proferimiento, y en consecuencia SE DECLARA IMPROCEDENTE el amparo frente a la solicitud de reintegro, de conformidad con los argumentos expuestos en el cuerpo motivo de esta providencia.

SEGUNDO: SE TUTELA el derecho fundamental de petición, del que es titular el señor YEISON ANDRÉS GUEVARA SERNA.

TERCERO: SE ORDENA a la DIRECCIÓN GENERAL DE LA POLICÍA NACIONAL, que dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a la notificación de esta sentencia proceda a emitir una respuesta de fondo respecto de la solicitud presentada en noviembre 18 de 2019, referente al trámite del informe administrativo por lesiones. 

CUARTO: Por secretaría se remitirá el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual revisión.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

Los Magistrados, 



JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE	      JAIRO ERNESTO ESCOBAR SANZ



MANUEL YARZAGARAY BANDERA

La Secretaria de la Sala,


ADRIANA JULIA CATAÑO LÓPEZ
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