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Repuiblica de Colombia

Cartagena de Indias D. T. y C., diez (10) de marzo de dos mil veinfitrés (2023).
I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accién TUTELA
Radicado 13001-33-33-006-2023-00010-01
Accionante BRIDING BERRICK PAJARO

NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — ARMADA NACIONAL
— DIRECCION DE SANIDAD NAVAL (DISAN)

Revoca por no cumplirse el requisito de subsidiariedad -
El proceso de calificacion de la pérdida de capacidad
laboral del actor no ha culminado, por lo que este
Tema dispone de los recursos administrativos dentro del tradmite
y eventualmente cuenta con mecanismos judicialeg
para atacar las decision o calificacion definitiva
resulfante, en caso de no estfar de acuerdo.

Magistrado Ponente | MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Accionado

Il. PRONUNCIAMIENTO

La Sala Fija de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo de Bolivar decide la
impugnaciéon presentada por la parte accionante!, confra la sentencia del
veintisiete siete (27) de enero de dos mil veintitrés (2023)2, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo de Cartagena, mediante Ia cual se declard la
vulneracion de los derechos fundamentales invocados.

lll. ANTECEDENTES

3.1. Pretensioness.

En ejercicio de la acciéon de tutela, el senor Briding Berrick Pdjaro, elevo las
siguientes pretensiones:

“Tutélese mi derecho Fundamental al debido proceso, a la salud, vida digna,
diagndstico médico, minimo vital, seguridad social vulnerados con ocasién de las
actuaciones omisivas, iresponsables, e injustas, realizadas en confra de mi persona por
el senor JHON OSWALDO SANCHEZ ANZOLA, en su calidad de DIRECTOR DEL HOSPITAL
NAVAL DE CARTAGENA especificamente en las acciones u omisiones propias de su
cargo.

Se le ordene a LA NACION- MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA DIRECCION DE SANIDAD
ARMADA NACIONAL-SUBDIRECCION DE MEDICINA LABORAL, que sin mds dilaciones,
incluya a mi proceso medico laboral de retiro, el diagndstico DE MONONEUROPATIA DEL
NERVIO MEDIANQO IZQUIERDO, con el propdsito de poder obtener una evaluacion justa
que me permita tener claro mi porcentaje de perdida de la capacidad laboral.”

! Fols. 3 - 13, archivo digital 14.
2 Fols. 1 - 12, archivo digital 12.
3Fol. 9, archivo digital 01.
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3.2HechosA.

El actor relaté que, se vinculd a la Armada Nacional desde el 15 de enero de
2007, seguidamente, el dia 29 de abril de 2022 le fue notificada la Resolucion
No. 0277 del 24 de marzo del mismo ano, mediante la cual se le refird del servicio
por motivos médicos, que disminuyeron su capacidad laboral.

Explicd que, de manera oportuna y atendiendo a la contfinuidad procedid a
gestionar su ficha médica por refiro. Una vez enviada a la Direccion de Sanidad
de la Armada, se ordend la expedicidon de varios conceptos médicos que
sirvieran para la calificacion de las patologias y posterior determinacion del
porcentaje de pérdida de capacidad laboral.

Sostuvo que, para el 19 de noviembre de 2022 recibid via email, el Oficio No.
20220031200461931 del 11 de noviembre del mismo ano, donde se
relacionaban las patologias a calificar en el proceso de retiro del actor, a su
vez, se le solicitd aportar historia de atenciones y tratamientos recibidos durante
el servicio activo por patologias no soportadas en expediente médico laboral,
e informes administrativos por lesiones, a fin de definir la viabilidad de incluirlos
en el proceso de retiro. En cumplimiento de ello, el dia 02 de diciembre de 2022
presentd escrito de peticion relacionado los padecimientos y quebrantos de
salud, asi como las evidencias médico-cientifica que soporta los mismos.

El 15 de diciembre de 2022, via email recibid Oficio No. 20220031190506231 del
13 de diciembre de 2022, por medio del cual se le informd que serian tenidos
en cuenta los diagndsticos de hipertension, lumbago, escoliosis y vértigo, pero
el padecimiento mononeuropatia del nervio mediano izquierdo (tUnel
carpiano), no se incluiria por cuanto su diagndstico correspondia a fecha
posterior al retiro de la institucion, especificamente, el 02 de junio de 2022. Al
respecto, aclard que el diagndstico le fue realizado a solo un mes del retiro (29
de abril de 2022) y dentro de sus tres meses siguientes, cuando seguia gozando
de los servicios médicos propios del personal militar activo, siendo que el
proceso de retiro finaliza cuando al miembro de la institucion se le realiza la
junta médica de retiro, la cual dentro del asunto no se ha llevado a cabo.

3.3 CONTESTACION.

3.3.1 Hospital Naval Nivel lll Cartagenas.

La entidad sostuvo que, la calificacion de la capacidad laboral y la reunidon de
la Junta Médico Laboral del actor, debe ser previamente autorizada por la
Direccion de Sanidad Naval (en adelante DISAN), pues la competencia del
centro asistencial se reduce a la atencidn médica. En virtud de lo anterior, hizo
un recuento de las etapas del proceso médico laboral, manifestando que
cumplié con las competencias y trdmites que le son asignadas en atencidén a

4Fols. 1 =5 archivo digital 01.
5 Fols. 2 - 6 Archivo. Digital. 11
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la autorizacion de servicios y diagnodsticos expedida por la DISAN, respetando a
los derechos fundamentales del accionante y los servicios requeridos por este,
en consecuencia, alego su falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Repiblica de Colombia

Seguidamente, expuso que, la DISAN emitid respuesta de fondo frente a la
peticion de inclusion de patologias en el proceso de retiro del accionante.

3.3.2 DIRECCION DE SANIDAD NAVAL¢

La accionada indicd que, el accionante inicid el proceso médico laboral de
retiro con cuatro especialidades y posteriormente, le fueron adicionadas tres
mads, denfro de las cuales no se autorizd la adicidon de neuropatia del nervio
mediano izquierdo, por ser posterior al retiro, pues a su juicio, las Juntas Médico
Laborales solo califican patologias adquiridas en el servicio, agregando que, en
caso de existirinconformidades con la decisidn adoptada, el accionante debia
presentar recursos contra la misma ante el Tribunal Médico Laboral, asi como la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, no estando cumplido el
principio de subsidiariedad ni demostrado un perjuicio iremediable.

Determind que las secuelas deben estar registradas en la historia clinica y
corresponder al tiempo al cual estuvo vinculado con la armada, es decir, que
las Unicas patologias que dan derecho a indemnizacion son las adquiridas en
servicio, no siendo posible que estas sean posteriores. Ademds, ordenar que se
adicione al proceso médico laboral, patologias que no estdn en un soportadas
en una historia clinica de servicio constituye no solo un detrimento patrimonial
para la Enfidad sino también una violacion a su debido proceso, y una violacion
al derecho de igualdad para el personal del proceso médico laboral que
soportan sus patologias en historia clinica

Agregd que, las Juntas Médico Laborales tienen un cardcter indemnizatorio y
califican secuelas, motivo por el cual la tutela no es el escenario para debatir
el reconocimiento o no de erogaciones econdmicas, mdaxime cuando el
accionante viene recibiendo una asignacion de refiro, estando asi,
garantizados todos sus derechos. Finalmente, insistid en que la entidad no
vulnera los derechos fundamentales del accionante, motivo por el cual debia
declararse su improcedencia.

3.4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA?.

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, en sentencia del 27
de enero de 2023 ampard los derechos fundamentales invocados, pues
encontré acreditado que la DISAN vulnerd los derechos al debido proceso y
seguridad social del senor Briding Berrick Pdjaro y ordend a dicha entidad a
incluir dentro del proceso de medicina laboral por retiro de la institucion, el
diagndstico de neuropatia del nervio mediano izquierdo tUnel carpiano.

6 Fols. 3 — 14 Archivo digital 10.
7 Fols. 1 =12 Archivo. digital.12
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Como sustento de su decision resaltd la importancia de la realizacion del
examen de retiro, precisando que cuando el ciudadano sale de la institucion y
se le niega o dilata el tiempo para practicar el examen se le vulnera el derecho
al debido proceso administrativo, ala salud e incluso a la seguridad social, pues
la jurisprudencia constitucional ha reconocido que la fuerza publica tiene el
deber de especial proteccion tanto al personal incorporado a las filas como
ante quienes son separados de sus funciones, fraduciéndose este en la
necesidad de valorar y definir la situacidn médico laboral a fravés de un
examen de valoracion en forma objetiva e integral del estado de salud
psicofisica del personal saliente y a partir de ahi determinar si esto es causa del
ejercicio de sus funciones en dicha entidad.

Repiblica de Colombia

Lo anterior, porque revisada la historia clinica anexada a la peticidn presentada
por el actor ante la entidad accionada para la adicién de las patologias a
tener en cuenta denfro de su frdmite médico laboral, y allegada igualmente al
plenario , encontrd que la impresion diagnostica realizada el 02 de junio de 2022
registrd en su acdpite COMENTARIOS lo siguiente: Electromiografia y neuro
conducciones de miembros superiores ANORMAL, estudio indicativo de; 1.
Mono neuropatia el nervio mediano izquierdo a través del tinel del carpo de
leve expresion.

Esto quiere decir que solo con un mes y 4 dias después de la desvinculacion del
actor — 29 de abril de 2022— se identifica una condicion fisica que venia
afectando al mismo segun lo manifestado por este, por lo cual se deben realizar
los exdmenes de rigor para determinar si se frata de una enfermedad causada
en ejercicio del servicio, y no descartarlo de plano, sobre todo teniendo en
cuenta que es una enfermedad cuyos sinfomas se presentan gradualmente, y
que, atendiendo el cumplimiento de sus funciones como almacenista que
desempenaba en servicio activo, puede ser no ajena a este.

3.5. IMPUGNACIONS.

La entidad accionada, DISAN, solicitd que se revoque el fallo de primera
instancia, reiterando los argumentos expuestos en la contestaciéon. En sintesis,
estimd que la accidn de tutela era improcedente por no haberse vulnerando
los derechos del accionante ni estar demostrada la subsidiariedad, ademds, a
sU juicio no es dable ordenar la inclusion de una nueva patologia al proceso
medio de retiro, cuando esta fue diagnosticada en fecha posterior al refiro.

3.6. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Por auto de fecha 09 de febrero de 20237, proferido por el Juzgado Sexto
Administrativo de Cartagena, se concedid la impugnaciéon interpuesta por el
accionado confra la sentencia de primera instancia, siendo asignado el
conocimiento del mismo a este Tribunal, de conformidad con el reparto

8 Fols. 3 — 13 Archivo digital 14
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efectuado el 13 de febrero de 202319, habiéndose requerido a la impugnante

mediante proveido de la misma fecha'!! y posteriormente, se dispuso su
admision por auto del 16 del mismo mes y ano’2,

IV. -CONTROL DE LEGALIDAD.

Revisado el expediente se observa, que en el desarrollo de las etapas
procesales no existen vicios procesales que acarren nulidad del proceso o
impidan proferir decision, por ello, se procede a resolver la alzada.

V.- CONSIDERACIONES

5.1 Competencia.

Este Tribunal es competente para conocer de la presente accion de tutela en
SEGUNDA INSTANCIA, segun lo establecido por articulo 32 del Decreto Ley 2591
de 1991.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los argumentos de la impugnacion presentada, considera
la Sala que el problema juridico a resolver en el asunto estudiado, se
circunscribe a determinar si:

sEn el presente asunto, se cumplen los requisitos que determinan la
procedencia de la accion de tutela?

De resolverse favorablemente el interrogante anterior, se entrard a examinar si:

sEl Ministerio de Defensa — DISAN, vulnero los derechos fundamentales del
accionante al no incluir la patologia de neuropatia de nervio mediano
izquierdo (tunel carpiano), dentro del proceso de valoracion médico
laboral, bajo el argumento de que su diagndstico fue en fecha posterior
al retirog

5.3 Tesis de la Sala

La Sala REVOCARA el fallo de primera instancia, por considerar que dentro del
asunto no se cumple el requisito de subsidiariedad, presupuesto de
procedencia de la accidon de tutela que permite al juez constitucional realizar
un pronunciamiento de fondo, por cuanto, el proceso de calificacion de la
capacidad laboral del actor no ha culminado, es decir que este, dispone de
los recursos administrativos dentro del trdmite de calificacion medico laboral,
para ejercer su defensa, y eventualmente cuenta con mecanismos judiciales
para atacar las decision o calificacion resultante, en caso de no estar de
acuerdo, no siendo posible mediante esta accidon constitucional sustituir o

10 Fol. 1 Archivo digital 17
11 Fols. 1 — 2 Archivo digital 18
12Fol. 1 Archivo digital 23
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desplazar las competencias propias de las autoridades competentes ni del juez
natural para anticipar decisiones de calificacion de pérdida de capacidad
laboral.

Repiblica de Colombia

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

Para resolver el problema juridico planteado abordaremos el siguiente hilo
conductor: (i) Generalidades de la accion de tutela; y (i) Caso concreto.

5.4.1 Generalidades de la accion de tutela.

La Constitucion Politica de 1991, en su articulo 86, contempla la posibilidad de
reclamar ante los jueces, mediante el ejercicio de la accidn de tutela bajo las
formas propias de un mecanismo preferente y sumario, la proteccion de los
derechos fundamentales de todas las personas, cuando quiera que estos
resulten vulnerados o amenazados por la accidon o la omisidon de cualquier
autoridad publica o incluso de los particulares.

Se trata entonces, de un instrumento juridico confiado por la Constitucion a los
jueces, cuya justificacion y propdsito consiste en brindar a la persona la
posibilidad de acudir sin mayores exigencias de indole formal y con la certeza
de que obtendrd oportuna resolucion a la proteccidn directa e inmediata del
Estado, a objeto de que en su caso, consideradas sus circunstancias especificas
y a falta de otros medios, se haga justicia frente a situaciones de hecho que
representen quebranto o amenaza de sus derechos fundamentales, logrando
asi que se cumpla uno de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Carta Constitucional.

Sinembargo, no debe perderse de vista que esta accidon es de cardcterresidual
y subsidiario; es decir, que soélo procede en aquellos eventos en los que no exista
un instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar,
ante los jueces ordinarios, la proteccion de sus derechos, salvo que se pretenda
evitar un perjuicio iremediable, el cual debe aparecer acreditado en el
proceso, 0 en su lugar la persona que requiere la intervencion del juez
constitucional se encuentre en una posicidon de indefension que no le permita
acudir a la via ordinaria.

Al respecto, el articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, que desarrollé el articulo 86
de la Constitucion, prevé que la accion de tutela sdlo procede cuando el
afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, a menos que se
presente como instrumento transitorio en aras de evitar un perjuicio
iremediable.

Por su parte, el principio de inmediatez implica que la accion de tutela debe
inferponerse en un término razonable y prudencial, con relacidén al momento
en que ocurrid la amenaza o vulneracion de derechos fundamentales, el cual
ha sido establecido por la jurisprudencia constitucional, en seis (6) meses.
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5.5 CASO CONCRETO.

5.5.1 Andlisis critico de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

Teniendo en cuenta los hechos planteados en el escrito de tutela, su
contestacion, y los argumentos expuestos en la impugnacion corresponde a la
Sala dar respuesta al primer problema juridico del asunto, consistente en la
verificacion del cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la tutela:

(1

(i)

)

i)

Legitimacioén por activa: Se encuentra en cabeza del senor Briding Berrick
Pd&jaro, por ser el titular de los derechos fundamentales presuntamente
vulnerados, pues fue este quien presentd la peticion del 02 de diciembre
de 20223, con el objeto de que se le incluyeran distintas patologias
dentro de su examen de retiro, enfre ellas, el diagndstico de
mononeuropatia de nervio mediano izquierdo (tUnel carpiano),
habiendo obtenido respuesta negativa frente a la misma.

Legitimaciéon por pasiva: La ostenta el Ministerio de Defensa — Direccion
de Sanidad Naval de la Armada Nacional, por ser la entidad encargada
de expedir las autorizaciones por cada diagnodstico y especialidad para
el desarrollo médico laboral y convocar a la Junta Médico Laboral,
ademads fue quien negd lainclusion de la patologia solicitada por el actor
en su proceso medico laboral por retiro, mediante Oficio del 13 de
diciembre de 20224,

Inmediatez: Encuentra esta judicatura que, de acuerdo a las pruebas
aportadas al proceso, el accionante presentd peticion ante la
Subdireccion de Medicina Laboral — Direccion de Sanidad Naval de la
Armada Nacional, el dia 22 de noviembre de 2022, con el objeto de
obtener la inclusion de distintas patologias dentfro del proceso médico
laboral de retiro, habiendo obteniendo respuesta negativa el dia 13 de
diciembre de 2022'5. Por su parte, la accion de tutela fue interpuesta el
dia 13 de enero de 202316, a menos de dos (2) meses de haberse emitido
la respuesta y dentro de los seis (6) meses siguientes, término razonable
dispuesto por la jurisprudencia constitucionall”, por lo que resulta
evidente el cumplimiento de este requisito.

Subsidiariedad: Como se observa, en el sub examine el tutelante
pretende la inclusion de la patologia pluricitada dentro del proceso
médico laboral de retiro. Al respecto, se debe aclarar que el oficio del 13
de diciembre de 2022, mediante el cual se negd la inclusion de dicha
patologia en el examen de retiro por parte de la DISAN, es un acto

13 Fols. 1 — 2 Archivo Digital 04

14

Archivo digital 05

15 |bidem

16 Fol. 1

Archivo digital 07

17 hitps://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-461-19.htm
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administrativo de mero frédmite, pues no cumple con las caracteristicas
propias de un acto definitivo, como quiera que no creaq, extingue ni
modifica la situacion juridica concreta del accionante; adicionalmente,
se observa que el proceso de valoracion de pérdida de capacidad del
senor Berrick P&jaro, aun no ha finalizado, pues el mismo se encuentra en
estado de “consecucion de los concepto médicos definitivo” por parte
del Establecimiento de Sanidad Militar'é, es decir, que hasta el momento
no existe acto definitivo por medio del cual se haya calificado su
capacidad laboral y determinado el origen de las contfingencias, por
cuanto del expediente no se exitrae dictamen médico en firme ni
decision administrativa mediante la cual se le haya reconocido alguna
indemnizacion o prestacion dada por su condicidon y en atencion de su
refiro.

Repiblica de Colombia

En ese sentido, se precisa que solo una vez culmine por completo la
valoracion médico laboral del accionante, este podrd manifestar sus
inconformidades conftra la calificacion obtenida mediante la utilizacion
de los recursos correspondientes, para que el Tribunal Médico Laboral,
ratifique, modifique o revoque lo dispuesto por la Junta, tal como lo ha
venido haciendo el actor con los dictdmenes médicos anteriores!?; y en
caso de no obtener decision favorable, podrd demandarla en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa.

Asi las cosas, esta Magistratura considera que le asiste razén a la entidad
accionando al sostener que la tutela debe declararse improcedente por
requisito de subsidiariedad, pues el actor dispone de los recursos
administrativos dentro del frdmite de calificacion médico laboral, para
gjercer su defensa, y eventualmente cuenta con mecanismos judiciales
para atacar las decision o calificacion resultante, en caso de no estar de
acuerdo, no siendo posible mediante esta accidon constitucional sustituir
o desplazar las competencias propias de las autoridades competentes ni
del juez natural para anticipar decisiones de calificacion de pérdida de
capacidad laboral.

Adicionalmente, la presente accidon también resulta improcedente
debido a que el objeto de esta tutela es que se le califiquen unas
patologias que puedan conllevar a una mejor indemnizaciéon en favor del
actor, circunstancia que escapa al dmbito de esta accidn constitucional,
como quiera que los derechos fundamentales a la salud, minimo vital y a
la seguridad social del senor Berrick Pdjaro estan garantizados con los
servicios de salud prestados por parte de la accionada, por gozar de una
asignacion de reftiro, afirmacion esta que no fue cuestionada por el
tutelante.

18 Segun se desprende de la contestacion de la DISAN.
19 Fols. 19 — 31 y 36 — 50 Archivo digital 10.
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Bajo las consideraciones anteriores, esta Sala de Decision REVOCARA el fallo de
primera instancia y en su lugar, DECLARARA la improcedencia de la presente
accidon por no demostrase el cumplimiento del requisito de subsidiariedad.

VI.- DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la Ley;

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR Ila sentencia del veintisiete (27) de enero de dos mil
veintitrés (2023), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de Cartagena.
En su lugar, DECLARAR la improcedencia de la presente accién de tutela, por
las consideraciones aqui expuestas.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE las partes y al Juzgado de primera instancia, en la forma
prevista en el articulo 30 del decreto 2591 de 1991.

TERCERO: REMITASE el expediente a la Honorable Corte Constitucional para su
eventual revision (art. 32 Decreto 2591 de 1991).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 015 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES RODRIGUEL PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTR E§A; sesfeiylvisauld ol /0
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