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REF: ACCION DE TUTELA de OSCAR MENDOZA GALEANO contra
EPS COMPENSAR / FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS
PROTECCION

Como quiera que el tramite propio de la instancia se encuentra agotado, procede
el Despacho, en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, a resolver
la accion de tutela de la referencia. Dicha tarea se acometera con base en los
siguientes,

I. ANTECEDENTES

1.1 Aspectos facticos

Se sintetizan en los siguientes términos:

1.2 Derechos Vulnerados

Haciendo uso del mecanismo sefialado en el art. 86 de la Carta Politica,
solicita el accionante, el amparo de los derechos fundamentales a LA VIDA'Y EL
MINIMO VITAL Y MOVIL.

1.3. Pretensiones

En sintesis el accionante solicita que por medio de este mecanismo
constitucional, le sean amparados los derechos precitados y se le ordene a las
entidades accionadas FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION,
reconozca y pague las incapacidades desde el 20 de noviembre en adelante, se
ordene al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION o a la EPS
COMPENSAR el pago de las incapacidades que se generen hasta la determinacion
de pérdida de capacidad laboral, finalmente ordenar al FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION iniciar el tramite de pérdida de capacidad laboral
respectivo.

1.4. Actuacion Procesal

Tras disponerse el tramite de la accidon correspondiente, mediante
providencia del diecisiete (17) de junio de dos mil veinte (2020), se admitio la
presente accion de tutela, corriéndosele traslado de la misma a la accionada EPS
COMPENSAR / FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS PROTECCION. Asi mismo
se ordend vincular a la SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD, MINISTERIO
DE LA PROTECCION SOCIAL - ADRES y SECRETARIA DE SALUD. Para que
ejercieran su derecho de defensa. La entidad accionada, dentro del término legal
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concedido por el Despacho para proceder a contestar la presente accion guardo
silencio FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS PROTECCION.

Ante la omision de contestar, seria del caso entrar a darle aplicacion a lo

preceptuado en el Art. 20 del Decreto 2591 de 1991, toda vez que se podria
tener la conducta de la entidad accionada, como una omisién, sin embargo,
pertinente resulta, entrar a analizar si efectivamente fueron vulnerados los
derechos fundamentales invocados por la accionante.

En respuesta allegada por el Ministerio de Salud y Proteccidon Social

atendiendo la vinculacién realizada por el Despacho responde enunciando que:

Se notifica la accidon de tutela de la referencia con la que la accionante
solicita a través de este mecanismo constitucional, solicita se le proteja
los derechos fundamentales al minimo vital y movil, a la vida, la salud y
la dignidad, presuntamente vulnerados por la entidad de la referencia
peticionando se le reconozca la prestacién econdmica derivada de una
licencia de maternidad, que le fue expedida por el médico tratante en su
totalidad o proporcién.

Ahora bien, de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, “la accién de tutela es improcedente para proteger
derechos de rango legal, pues para obtener su proteccidn, existen medios

ordinarios de defensa judiciales. En este sentido, la jurisprudencia
Constitucional ha sido clara en indicar que la accién de tutela no
esta disefada para declarar derechos litigiosos, menos aun
cuando de éstos se predica su caracter legal o patrimonial.”1.
(Negrita y subrayado fuera de texto)

Asi pues, debe recordarse que si surge entre el cotizante y su EPS una
controversia por el reconocimiento de incapacidades, la misma debe ser
dirimida por la Superintendencia Nacional de Salud, dentro de las
funciones jurisdiccionales que el articulo 126 de la Ley 1438 de 2011 le
concediera para tal efecto.

Vale recordar en ultimo lugar que las incapacidades han de ser
reconocidas, ya sea por la Empresa Prestadora de Salud, el Fondo de
Pensiones y Cesantias o por la Administradora de Riesgos Profesionales,
segun sea el caso.

Ha manifestado ya la Honorable Corte Constitucional, Sentencia T-786 de
2010 que:

"Como se advierte, el FOSYGA se crea como una subcuenta de compensacion sobre la cual puede
repetir las Entidades Prestadoras de Salud que asuman obligaciones que exceden las estipuladas
contractual y legalmente. Por tanto, la posibilidad de recobro se encuentra supeditada a que las
entidades obligadas a compensar estén en un escenario en el que la prestacidon requerida esté
expresamente excluida del Plan Obligatorio de Salud.

8. En lo que respecta a las incapacidades laborales, estas se encuentran expresamente reconocidas
por en el articulo 206 de la ley 100 de 1993 (supra 5), y de conformidad con lo establecido por los
Decretos 1804 de 1999 y 783 de 2000, el reconocimiento de los prestaciones derivadas de incapacidad
laboral es una obligacién de caracter legal que recae sobre las Entidades Prestadoras de Salud, por
cuyo reconocimiento y pago las EPS no se puede solicitar ningtn tipo compensacién o reembolso por
parte del Fondo de Solidaridad y Garantia

No se puede considerar que cuando una EPS asume el pago de una incapacidad laboral, el equilibrio
financiero del sistema se ve afectado, por cuanto los afiliados al régimen contributivo tienen derecho
a recibir dentro del Plan Obligatorio de Salud el reconocimiento de las incapacidades por enfermedad
general, y a su vez, las EPS tienen el deber legal de asumir dichas prestaciones.”

No es loable que el juez de tutela excluya a las EPS de la responsabilidad
de cancelar las incapacidades pues es un deber legal de estas, como se
ha dicho, y si se le cargara tal injustificada responsabilidad al ADRES se
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atentaria contra principios como el de Legalidad y Buena Fe en el Gasto
Publico, los cuales ha de tener cuenta en la decision a proferir.

e Por lo expuesto, solicito se exonere al Ministerio de Salud y Proteccién
Social - ADRES de todas las responsabilidades que se le endilgan dentro
de la accion de tutela de la referencia.

De igual forma se pronuncia la Secretaria de Salud y la Superintendencia
Nacional de Salud, concordando en las afirmaciones del Ministerio de Salud y
Proteccion Social, reiterando ademas que:

e Corresponde a la (sic) EPS COMPENSAR Ila evaluacién de los
documentos aportados por el accionante para el pago de las
incapacidades, ya que si bien el auxilio por incapacidad es reconocimiento
de la prestacién de tipo econdmico y pago de la misma que hacen las
EPS a sus afiliados cotizantes no pensionados, por todo el tiempo en que
estén inhabilitados fisica o mentalmente para desempefar en forma
temporal su profesion u oficio habitual, de conformidad con el literal b)
del articulo 287 del Decreto 806 de 1998 expedido por el Presidente de
la Republica, también es cierto que para su reconocimiento se requiere
que el afiliado haya cotizado como minimo durante cuatro (4) semanas
anteriores a la fecha de causacién del derecho de conformidad con el
articulo 81 del Decreto 2353 de 2015.

e Asi las cosas, es responsabilidad de la EPS COMPENSAR el pago de las
incapacidades, por lo cual solicito requerir a ARL EQUIDAD SEGUROS,
para que demuestre el tramite efectuado para el reconocimiento de las
incapacidades a la accionante y explique las razones por las cuales no ha
procedido a reconocer y cancelar la incapacidad.

e En este sentido es obligacion de EPS COMPENSAR asumir el pago de
las incapacidades generadas a la usuaria hasta la fecha en que se emita
el concepto de rehabilitacion aun cuando se hayan sobrepasado los 540
dias de incapacidad, pues asi lo dispone el articulo 67 de la ley 1753 de
2015.

Pertinente resulta, entrar a analizar si efectivamente fueron vulnerados los
derechos fundamentales invocados por la accionante.

1.5. Elementos de juicio

La accionante adjunté a su escrito de tutela, los siguientes documentos:

o Copia Simple conceptos meédicos, contrato de trabajo, extracto de
semanas cotizadas (fols. 14 al 79)

o Escrito de tutela (fols. 1 a 13)

II. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

Al tenor del articulo 1° del Decreto 1382 de 2000, resulta este Despacho
competente para conocer de la presente accion de tutela, pues de conformidad
con el inciso 3° del numeral 1° de dicha norma, las acciones de este linaje,
interpuestas en contra de los particulares, son de conocimiento en primera
instancia de los Jueces Municipales. La misma competencia es diferida en
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tratdandose de solicitudes de amparo elevadas contra de entidades del orden
municipal o distrital.

2. Finalidad del amparo constitucional.

Por conocida se tiene la finalidad del amparo constitucional, en cuanto
mecanismo de origen superior y estirpe excepcional, que se encuentra al alcance
de toda persona cuando observa que sus derechos fundamentales sean
vulnerados o amenazados por parte de las autoridades, o de los particulares,
pero en los casos taxativamente sefalados por la ley.

3. Del objeto de la presente accion de tutela.

Acudié la actora al excepcional mecanismo de proteccién en orden a que
le sean amparados los derechos arriba referidos y se le ordene a la ordene a la
EPS accionada FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, reconozcay
pague las incapacidades desde el 20 de noviembre en adelante, se ordene al
FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION o a la EPS COMPENSAR el
pago de las incapacidades que se generen hasta la determinacion de pérdida de
capacidad laboral, finalmente ordenar al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION iniciar el tramite de pérdida de capacidad laboral respectivo.

4. Sobre el derecho a la salud en conexidad con la vida.

El derecho a la salud, comprende la facultad que tiene todo ser humano
de mantener tanto la normalidad organica como la funcional, tanto fisica como
psiquica y psicosomatica, de restablecerse cuando se presente una perturbacion
en la estabilidad organica y funcional de la persona, lo cual implica una accién
de conservaciéon y de restablecimiento por parte del poder publico como de la
sociedad, la familia y del mismo individuo.

En este sentido, el alto Tribunal Constitucional ha sefalado ademas que
"la salud es un estado variable, susceptible de afectaciones mdultiples, que
inciden en mayor o menor medida en la vida del individuo”. La jurisprudencia se
ha caracterizado por su perfil garantista, asentando claros sus criterios entorno
a éste particular; en Sentencia T-645 de 1996, M. P., Dr. Alejandro Martinez
Caballero, la Corte sostuvo lo siguiente:

“"Debe aclararse, como también se hizo en las sentencias relacionadas, que el concepto de
Vida al que se ha hecho referencia, supone un derecho constitucional fundamental no
entendido como una mera existencia, sino como una existencia digna con las condiciones
suficientes para desarrollar, en la medida de lo posible, todas las facultades de que puede
gozar la persona humana,; asi mismo, un derecho a la integridad personal en todo el sentido
de la expresion que, como prolongacién del anterior y manifestacion directa del principio
de la dignidad humana, impone tanto el respeto por la no violencia fisica y moral, como el
derecho al maximo trato razonable y la minima afectacion posible del cuerpo y del espiritu”,

Es por lo anterior, que tanto la vida como la salud deben ser vistas como
prerrogativas maximas, cuya observancia resalta una caracter Gnico, mas no
separado, es decir, que no podria estimarse la Vida Digna sin la garantia previa
de una salud e integridad correlativas, siendo del caso que la fundamentabilidad
de tales derechos deba reconocerse como un todo, en el cual sea la Vida la piedra
angular sobre la cual se soporta la existencia digna de la persona.

4.1. Ahora bien, y en atencién a la respuesta allegada por La Secretaria

de Salud y demas vinculadas, resulta dable colegir que las incapacidades deben
ser asumidas por la EPS esto siempre y cuando no hubiese actuado con diligencia
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y no hubiere notificado al Fondo de Pensiones y Cesantias PROTECCION, el
concepto pérdida de capacidad laboral mayor al 50% de la accionante, sin
embargo, dicho concepto no es acreditado en la presente accion.

Lo anterior traslada la responsabilidad a la varias veces citada EPS de
asumir el pago de las incapacidades que se llegaren a generar después del dia
180, claro esta, que dicho tramite también es de interés y responsabilidad del
aqui accionante, pues la estructura administrativa se pone en marcha con la
asistencia personal del interesado en el Fondo de Pensiones y Cesantias, no de
oficio, los tramites administrativos necesarios mancomunadamente con
Proteccion, para que sea esta quien continle con el subsidio econdmico que ha
dejado de percibir y que en los sucesivo se llegue a indicar por el médico
tratante, bajo los preceptos de la ley 1753 de 2015, sin embargo, lo Unico que
ha recibido de la administradora de sus fondos es negativas y trabas, ahora
citando a otra entidad para que asuma el “siniestro” de la accionante.

4.2 Conforme la respuesta emitida por el Ministerio de Salud y Proteccion
Social, la EPS accionada tiene la responsabilidad de cumplir los tramites
administrativos para el caso concreto, esto es, pagar y reportar los primeros 180
dias de incapacidad de manera clara para que Proteccién pueda entrar a pagar
las incapacidades que se lleguen a generar en adelante, quiero decir desde el
dia 181 y hasta el dia 540, pasados estos dias sin solucion definitiva para la
accionada nuevamente entraria la EPS accionada a cancelar las incapacidades
superiores a los 541 dias, lo que no es admisible para este fallador es el actuar
cémodo, desentendido y pasivo de la entidad accionada FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION la cual tiene la obligacién de
amparar a las personas que asi lo requieran y por el contrario le den trabas
administrativas en vez de soluciones proteccionistas.

Es por ello, que es procedente la proteccidon de los derechos
fundamentales del accionado, pues la violacién de su minimo vital es mas que
evidente, como el actuar de la EPS ha sido diligente incluso demuestra ene le
plenario que ha pagado al empleador del accionante incapacidades incluso hasta
febrero de 2020, lo que recae tanto para el accionante como para el fondo
confirmar los tramites a seguir para le reconocimiento y pago de las
incapacidades que sigan generando el medico trante del accionante, pues como
indica la EPS el accionante no ha radicado nuevas incapacidades para que sean
reconocidas por ella, en este caso el accionante debe actuar de manera diligente
y solicitar el pago de dichas incapacidades al responsable de ese pago en este
momento esto es el FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
desde el dia 181 hasta el dia 540.

No resta decir que la EPS SALUD TOTAL tiene la obligacién de reportar
al FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION las fechas y los pagos
de las incapacidades reconocidas y pagar dichas incapacidades hasta el dia 180,
a fin de que el PROTECCION, no rechace por falta de requisitos o
documentacion incompleta la solicitud de reconocimiento de las incapacidades
del dia 181 al 540, o si asi el fondo debe dar inicio al tramite de pérdida de
capacidad laboral del sefior OSCAR MENDOZA GALEANO de manera
inmediata, para confirmar si tiene o no derecho de iniciar un tramite de pension
de invalidez, de igual forma se rememora a las accionadas que en adelante si
fuere el caso nuevamente la EPS debera reconocer las incapacidades superiores
a esos 540 dias, sino se le da una solucién definitiva a la perdida de capacidad
laboral y posterior si es del caso de pension de invalidez, si se le sigue
incapacitando por su médico tratante, por tal motivo es mas que procedente el
amparar por la via de tutela los derechos vulnerados al aqui accionate.

Por las consideraciones anteriores, se concederd la proteccidon
constitucional a la accionante y se ordenara a la FONDO DE PENSIONES Y
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CESANTIAS PROTECCION accionada a reconocer y pagar las incapacidades
faltantes, esto de los meses de febrero de 2020 en adelante en el término de
cuarenta y ocho (48) horas, informandose de manera inmediata entre
accionados, las fechas exactas de los pagos reconocidos en incapacidades desde
el dia 1 hasta el dia 180, para no incurrir en presuntos dobles pagos de los
mismo periodos, de igual forma EPS COMPENSAR debe continuar con los
tratamientos integrales para la superacion de las enfermedades que padece la
accionante, conforme las directrices impartidas por el médico tratante.

Respecto a las pretensiones de iniciar el tramite de pérdida de capacidad
laboral respectivo, este fallador ordenara al FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION para que se pronuncie frente a dicha calificacion en
el término de 5 dias contados a partir de la notificacion del presente accién
constitucional.

En ese orden de ideas, el Despacho concluye que es procedente amparar,
los derechos fundamentales a la salud, el minimo vital y a la vida en desarrollo
del decreto 2591 de 1991 y la Ley 1751 de 2015, pues se cumplen los requisitos
para ello de acuerdo a las consideraciones hechas anteriormente.

III. DECISION

En mérito de lo expuesto, el JUZGADO QUINTO DE PEQUENAS CAUSAS Y
COMPETENCIA MULTIPLE DE BOGOTA, administrando justicia en nombre de
la Republica y por Autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONCEDER, por las razones dadas, la tutela presentada por
OSCAR MENDOZA GALEANO contra EPS' COMPENSAR / FONDO DE
PENSIONES OBLIGATORIAS PROTECCION

SEGUNDO: ORDENAR a la accionada FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION, que dentro del término de cuarenta y ocho (48)
horas a partir de la notificacién de éste fallo, proceda a reconocer y pagar las
incapacidades faltantes, esto desde febrero 2020 en adelante hasta el dia 540
si fuere el caso, informandose de manera inmediata entre accionados, las fechas
exactas de los pagos reconocidos en incapacidades desde el dia 1 hasta el dia
180, para no incurrir en presuntos dobles pagos de los mismo periodos.

TERCERO: ORDENAR a la accionada FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION, que dentro del término de cinco (05) dias a partir
de la notificacion de éste fallo, proceda a iniciar el tramite de pérdida de
capacidad laboral respectivo solicitado por la accionante en la presente accion
constitucional.

CUARTO: Respecto a las entidades vinculadas por el Despacho de
manera oficiosa, Secretaria Distrital de Salud, Superintendencia de Salud,
Ministerio de Salud y la Proteccidn Social, y Adres, Medimas, Arl Seguros De
Vida Colpatria, Afp Colpensiones se ordena su desvinculacién de la presente
accion.
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QUINTO: Si el presente fallo no fuere impugnado conforme el Art. 32
del Decreto 2591 REMITASE a la Corte Constitucional para su eventual revision.
OFICIESE.

SEXTO: NOTIFIQUESE por el medio mas expedito y eficaz a las
partes y a las vinculadas. OFICIESE.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

e = <=, %
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NESTOR ALEXIS FUENTES ROD UEZ
JUEZ.
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