2410,

Bogota,

Seiior

Juez Constitucional (REPARTO)

E. S. D.

REFERENCIA: ACCION DE TUTELA POR VIA DE HECHO CONTRA
PROVIDENCIA JUDICIAL BAJO LAS CAUSALES PREVISTAS
POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

ACCIONANTE: SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

ACCIONADA: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE QUINDIO.

AFILIADO: FREDY OSWALDO GALLO ALFONSO

CEDLA: No. 74184260

DIANA MARTINEZ CUBIDES, mayor de edad, identificada con numero de cédula
52.264.480, obrando en calidad de actuando en calidad de Representante Legal Judicial de
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., como
se observa en certificado de existencia expedido por la Superintendencia Financiera de
Colombia, de manera respetuosa por medio del presente escrito me permito formular accion
constitucional prevista en el articulo 86 de la Constitucion Politica por la vulneracion de
derechos fundamentales al debido proceso e igualdad juridica vulnerados por el TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE QUINDIO como consecuencia de la orden proferida a través de
sentencia de fecha 29 de octubre de 2020 dentro de la accién de tutela No. 2020-00181,
por las razones que a continuacion se expondran.

HECHOS

1. El sefior FREDY OSWALDO GALLO ALFONSO quien se identifica con la cédula
de ciudadania No. 74184260 afiliado a la administradora de fondos de pensiones
PORVENIR S.A., y a la entidad promotora de salud NUEVA EPS presentd accion
de tutela cuya pretensién era el reconocimiento y pago de incapacidades.

2. PORVENIR S.A., pag6 un total de 1.041 dias de incapacidad en cumplimiento a la
orden emanada por el Juzgado Primero Civil Municipal de Oralidad de Armenia de
fecha 04 de marzo de 2016, que ordend el pago de incapacidades inclusive de las
gue superen los 540 dias.



3. Con ocasion del dictamen en firme de la Junta Nacion de Calificacion de Invalidez
gue determiné que el sefior FREDY OSWALDO GALLO ALFONSO no ostenta la
calidad de invalido, toda vez que su porcentaje de pérdida de capacidad laboral es
inferior al 50% y el decreto 1333 de 2018 que establecié que las incapacidades
posteriores al dia 540 deberan ser asumidas por la EPS se suspendié el pago de
incapacidades en el mes de marzo de 2020,

4. Como consecuencia de lo anterior, el sefior FREDY OSWALDO GALLO ALFONSO
promovié una nueva accién de tutela que conocié en primera instancia el Juzgado
Sexto Administrativo Oral del Circuito de Armenia, bajo el radicado No. 2020-00181
donde se profirié sentencia el pasado 13 de octubre de 2020 que ordend:

SEGUNDO: ORDENAR a la NUEVA EPS 5.A_, que dentro de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de la presente sentencia, y si aun no lo ha
hecho, pague directamente al sefior Fredy Oswaldo Gallo Alfonso las
incapacidades posteriores a los 540 dias, esto es las incapacidades: i) No.
601776948 del 06/03/20 al 18/03/20, ii) No. 601785597 del 19/03/20 al 17/04/20,
iii) No. 601830210 del 30/04/20 al 14/05/20, iv) No. 601840584 del 15/05/20 al
13/06/20, v) No. 601867133 del 16/06/20 al 15/07/20, vi) No. 601904977 del
16/07/20 al 14/08/20, wvii) No. 601956291 del 24/08/20 al 22/09/20 y wiii} No.
601995257 del 23/09/20 al 22/10/20.

5. Decision que fue impugnada por la NUEVA EPS, por tanto, se remitié el expediente
al Tribunal Superior del Quindio para dirimir controversia.

6. EIl Tribunal Administrativo de Quindio emiti6 sentencia de segunda instancia de
fecha 29 de octubre de 2020, donde dispuso:

“PRIMEROQ: Modificar el numeral segundo de la sentencia del 13 de octubre de 2020
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito de Armenia, y en su
lugar se dispone:

ORDENAR a la AFP PORVENIR que dentro de las cuarenta y ocho (48)
horas siguientes a la notificacibn de la presente sentencia pague
directamente al sefior Fredy Oswaldo Gallo Alfonso las siguientes
incapacidades i) No. 601776948 del 06/03/20 al 18/03/20, ii) No. 601785597
del 19/03/20 al 17/04/20, iii) No. 601830210 del 30/04/20 al 14/05/20, iv) No.
601840584 del 15/05/20 al 13/06/20, v) No. 601867133 del 16/06/20 al
15/07/20, vi) No. 601904977 del 16/07/20 al 14/08/20, vii) No. 601956291 del
24/08/20 al 22/09/20 y viii) No. 601995257 del 23/09/20 al 22/10/20 asi como



las posteriores que se llegaren a expedir hasta el momento en que el
accionante se encuentre en condiciones de reincorporarse a la vida laboral
0 hasta que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al
50%”

7. Teniendo en cuenta que la orden impartida en segunda instancia no tuvo en cuenta
lo establecido en el articulo 67 de la ley 1753 de 2015 y decreto 1333 de 2018, se
solicit6 aclaracion de sentencia, toda vez que las incapacidades que se expidan con
posterioridad al dia 540 deberan ser asumidas por las EPS quienes a su vez podran
repetir contra la ADRES para el efectuar el pago.

- Ley 1753 de 2015:

“Articulo 67°. Recursos que administrard la entidad administradora de los
recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad
administrara los siguientes recursos:

(...)

Estos recursos se destinaran a:

El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el
aseguramiento y demas prestaciones que se reconocen a los afiliados al
Sistema General de Seguridad Social en Salud, incluido el pago de
incapacidades por_enfermedad de origen comun _gue superen los
guinientos cuarenta (540) dias_continuos. ElI Gobierno Nacional
reglamentara, entre otras cosas, el procedimiento de revision periédico de la
incapacidad por parte de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y las
situaciones de abuso del derecho que generen la suspension del pago de
esas incapacidades. (...) (negrillas y subrayas ajenas al texto original)”

- Decreto 1333 de 2018:

“Articulo 2.2.3.3.1. Reconocimiento y pago de incapacidades superiores
a 540 dias. La EPS y demas EOC reconoceran y pagaran y pagaran a los
cotizantes las incapacidades derivadas de enfermedad general de origen
comun superiores a 540 dias en los siguientes casos:

1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion y expedido por el
médico tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento
médico.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de la
enfermedad o lesion que originé la incapacidad por enfermedad general
de origen comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de
atencion y las recomendaciones del médico tratante.



3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente.

De presenta el afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la
EPS debera reiniciar el pago de la prestacion econémica a partir del dia
quinientos cuarenta y uno (541)” (Subrayado y Negrilla fuera de texto)

Criterio que fue ratificado por jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional en
sus sentencias T - 144 de 2016, T - 401 de 2017 y T - 008 de 2018 desconociéndose
el precedente judicial generado por el 6rgano de cierre de lo Constitucional.

El Tribunal Administrativo de Quindio mediante auto de fecha 12 de noviembre 2020,
negd la aclaracion con fundamento en que la jurisprudencia avala la decisién
adoptada por la accionada:

“...se establece que es la entidad AFP_PORVENIR a quien le
corresponderia _efectuar el pago de las incapacidades debidas
otorgadas al accionante hasta el momento _en gque la persona se
encuentre en _condiciones de reincorporarse a la vida laboral o hasta
que se determine una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%,
tal como se expuso con lajurisprudencia constitucional referenciada en
la providencia y conforme la existencia, emisién y remision del concepto de
rehabilitacion desfavorable de la Nueva EPS a tal entidad, razén por la cual
se despacha de manera negativa tal peticiéon”. (Negrilla y Subrayado fuera
de texto)

Esta orden es indefinida a pesar que el sefior FREDY OSWALDO GALLO
ALFONSO lleva mas de mil (1000) dias incapacitado.

Olvidé el Ad quem que los jueces estan sometidos al imperio de la ley de
conformidad con lo establecido en el articulo 230 de la Constitucion Nacional:

‘ARTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al
imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial’.

En el presento caso el articulo 67 de la ley 1753 de 2015 y el articulo 2.2.3.3.1 del
decreto 1333 de 2018 expresamente sefial6 que las incapacidades posteriores al
dia 540 son responsabilidad de la EPS y la jurisprudencia aludida desconoce el
ordenamiento juridico vigente.



10. A pesar que con el articulo 67 de la ley 1753 de 2015 se cred una entidad para que
asuma incapacidades como la ADRES para el reconocimiento y pago de
incapacidades posteriores al dia 540, la autoridad judicial accionada desconoci6 a
esta entidad y arbitrariamente impuso dicha carga a PORVENIR sin que exista
justificacion razonable.

PRETENSIONES

1. DECRETAR la vulneracion por via de hecho por defecto procesal y material los
cuales estdan en contra de los derechos fundamentales de debido proceso,
precedente jurisprudencial y todos aquellos que el juez considere vulnerados por la
accion del Tribunal Administrativo de Quindio.

2. Solicito dejar sin efectos la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de

Quindio y en su lugar ordenarle a dicha judicatura emitir nuevo fallo acogiendo la
legislacion vigente y el precedente jurisprudencial de la Corte Constitucional.

CAUSALES DEL PROCEDENCIA CONTRA SENTENCIA DE TUTELA

Requisito
Cuando el juez de tutela vulnera un | Se vulnerd el derecho fundamental a la
derecho fundamental con una actuacion | igualdad de trato juridico, puesto que no se
realizada en el marco del proceso de tutela. | entiende como el Juez de tutela dio trato
diferente al otorgado por la Corte
Constitucional en sentencias T - 144 de
2016, T - 401 de 2017 y T - 008 de 2018,
desconociendo el precedente
constitucional.

Se vulner6 el derecho fundamental al
debido proceso al modificar arbitrariamente
el criterio establecido en el articulo 67 de la
ley 1753 de 2015 y articulo 2.2.3.3.1 del
decreto 1333 de 2018 y desconocer el
precedente judicial determinado por la
Corte Constitucional.

De conformidad con lo establecido por la Honorable Corte Constitucional en su sentencia
SU 627 de 2015 la accion de tutela por via de hecho contra sentencia de tutela resulta ser
improcedente si se presenta contra una sentencia proferida por la Alto Tribunal



Constitucional o si se pretende lograr el cumplimiento de o6rdenes impartidas en una
sentencia de tutela, y en el presente caso no se enmarca dentro de dicha situacion, por
tanto, se hace procedente la accion de tutela por via de hecho.

CAUSALES ESPECIFICAS

Defecto factico: Surge cuando el juez
carece del apoyo probatorio que permita la
aplicacion del supuesto legal en el que se
sustenta la decision.

Pese a que hay norma expresa que regula
la materia de incapacidades y una linea
jurisprudencia demarcada respecto a la
entidad responsable del pago de
incapacidades superiores al dia 540, no se
encontré razon valida para desatender
dichos criterios.

Defecto material o sustantivo: Son los
casos que se deciden con base en normas
inexistentes o inconstitucionales o que
presentan una evidente y grosera
contradiccion entre los fundamentos y la
decision.

La decision adoptada  contrapone
flagrantemente los dispuesto en el articulo
67 de la ley 1753 de 2015 y el articulo
2.2.3.3.1 del decreto 1333 de 2018, puesto
gue se aplic6 un criterio diferente o
contrario de la norma vigente.

Decision sin motivacion: Implica el
incumplimiento de los servidores judiciales
de dar cuenta de los fundamentos facticos
y juridicos de sus decisiones en el
entendido que precisamente en esa
motivacién reposa la legitimidad de su
orbita funcional.

No se encontré un fundamento legal en el
cual se respalde la decision adoptada a
través de sentencia de tutela.

Desconocié el Ad quem que el accionante
lleva méas de mil (1000) dias incapacitado y
el fallo de tutela limit6 el pago de
incapacidades hasta el momento en que el
accionante se encuentre en condiciones de
reincorporarse a la vida laboral o hasta que
se determine una pérdida de la capacidad
laboral superior al 50%, es decir,
indefinidamente, puesto que lleva mas de
mil dias incapacitado.

Desconocimiento del precedente: Se
presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un
derecho fundamental y el juez ordinario
aplica una ley limitando sustancialmente
dicho alcance.

La Corte Constitucional como 6rgano de
cierre de la Jurisdiccion Constitucional ha
definido un criterio jurisprudencial que tiene
efectos vinculantes para casos homologos
que deberian ser resueltos de la misma
manera.

Sentencias desconocidas: T - 144 de 2016,
T-401de 2017y T - 008 de 2018.




Violacion directa de la Constitucion:
Aqui se involucra la superacion del
concepto de via de hecho y la admisién de
especificos supuestos de procedibilidad en
eventos en los que si bien no se esta ante
una trasgresién de la Carta se trata de
decisiones ilegitimas que afectan derechos
fundamentales.

Articulo 13 igualdad de trato juridico.

Articulo 29 debido proceso que se aplicara
a toda clase de actuaciones administrativas
y judiciales.

Articulo 48 el
sostenibilidad
Pensional.

Estado garantizara la
financiera del Sistema

Articulo 334 La sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder
Publico, dentro de sus competencias, en un
marco de colaboracion armoénica.

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Para acreditar el criterio uniforme de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que
constituye no solamente una doctrina probable sino que marca una linea jurisprudencial al

respecto:

Sentencia

Extracto

T - 144 de 2016

M.P. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

“(...) Teniendo presente esta nueva
normativa, es claro que en todos los casos
futuros; esto es, los suscitados a partir de la
vigencia de la Ley —9 de junio de 2015[66]-
, €l juez constitucional, las entidades que
integran el Sistema de Seguridad Social y
los empleadores debera acatar lo normado.
Como se puede observar en la norma
transcrita, el __Legislador __atribuy6é la
responsabilidad _en el pago de las
incapacidades superiores alos 540 dias
a las EPS, quienes podran perseguir el
reconocimiento y pago de las sumas
canceladas por dicho concepto, antela
entidad administradora de los recursos del



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/T-144-16.htm#_ftn66

sistema general de seguridad social en
salud, segun lo prescrito en el articulo 67 de
la Ley 1753 de 2015 (...)” (Subrayado y
Negrilla fuera de texto)

T - 401 de 2017

M.P. GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

“(...) lgualmente, PREVENIR a Sanitas
EPS para que sufrague las incapacidades
que correspondan y se causen en el caso
de la accionante, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta
providencia. EPS Sanitas podra emprender
todas las acciones pertinentes con el fin de
obtener el reembolso de los dineros
pagados por concepto de incapacidades
superiores a 540 dias, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 67 de la Ley 1753
de 2015, de conformidad con la parte
motiva de este fallo. (...)”

T - 008 de 2018

M.P. ALBERTO ROJAS RIOS

“(...)De otra parte, con fundamento en las
sentencias T-920 de 2009, T-729 de 2012,
T-140 de 2016, T-144 de 2016,
concernientes a la determinaciéon de las
entidades obligadas al pago de
incapacidades, la Sala reitera que: (i) hasta
el dia 180, el pago debe hacerlo al EPS, (ii)
entre el dia 181 al 540, corresponde asumir
el costo a las Administradoras de Fondos
Pensionales, y finalmente (iii) desde el dia
541 hasta cuando se recupere el afiliado
0 hasta gue se le reconozca pensidn de
invalidez, el pago por concepto de
incapacidad corresponde a la EPS. (...)”
(Subrayado y Negrilla fuera de texto)




DERECHOS VULNERADOS

Articulo 13 iqualdad de trato juridico, puesto que es inconcebible que el juez de tutela
falle de manera diferente casos analogos, mas si se tiene en cuenta que el érgano de cierre
de la jurisdiccion constitucional ha delimitado y fijado criterio al respecto en sus sentencias
T - 144 de 2016, T - 401 de 2017 y T - 008 de 2018.

Articulo 29 debido proceso que se aplicara a toda clase de actuaciones administrativas y
judiciales, dicho derecho implica que se respete la norma positiva, esto es, el articulo 67 de
la ley 1753 de 2015 y el articulo 2.2.3.3.1 del decreto 1333 de 2018 y el precedente judicial
de la Corte Constitucional T - 144 de 2016, T - 401 de 2017 y T - 008 de 2018.

De la misma manera, dicho articulo superior, establece que nadie podra juzgado sino por
las normas prexistentes:

“Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio.” (...) (Subrayado propio)

En el presente caso la orden impartida por la autoridad accionada se hizo con omision de
lo establecido en el articulo 67 de la ley 1753 de 2015 y articulo 2.2.3.3.1 del decreto 1333
de 2018.

La Ley 1753 del 09 de junio de 2015, por medio de la cual se expidi6 el Plan Nacional de
Desarrollo 2014-2018, establecidé que el pago de incapacidades superiores al dia 540 no
recae en las Administradoras de Fondos de Pensiones, sino a cargo de las Entidades
Promotoras de Salud EPS quienes administran los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

Articulo 67°. Recursos que administrara la entidad administradora de los recursos del
Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad administrara los siguientes
recursos:

(...)

Estos recursos se destinaran a:

b) EIl reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y
demas prestaciones que se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun
gue superen los guinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno Nacional
reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revisién periddico de la incapacidad
por parte de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del
derecho que generen la suspension del pago de esas incapacidades. (...) (negrillas y
subrayas ajenas al texto original)




Finalmente se dio la expedicion del Decreto 1333 de 2018, por medio del cual fija
definitivamente la situacion juridica para todas aquellas incapacidades por medio de la cual
se superen los 540 dias, para lo mismo en el capitulo Il en su articulo 2.2.3.3.1, especifica
dicha carga ante la EPS:

“Articulo 2.2.3.3.1. Reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540
dias, Las EPS y deméas EOC reconoceran y pagaran a los cotizantes las
incapacidades derivadas de enfermedad general de origen comun superiores a 540
dias en los siguientes casos:

1. Cuando exista concepto favorable de rehabilitacion expedido por el médico
tratante, en virtud del cual se requiera continuar en tratamiento médico.

2. Cuando el paciente no haya tenido recuperacion durante el curso de la
enfermedad o lesion que originé la incapacidad por enfermedad general de origen
comun, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencion y las
recomendaciones del médico tratante.

3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas
situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacion del paciente.

De presentar el afiliado cualquiera de las situaciones antes previstas, la EPS debera
reiniciar el pago de la prestacién econémica a partir del dia quinientos cuarenta y
uno (541).” (Subrayado propio)

JURAMENTO

Bajo la gravedad de juramento declaro que no se ha interpuesto accion de tutela por los
mismos hechos ante otra autoridad judicial, como también que se carece de otro
mecanismo de defensa eficiente.

a)

b)

PRUEBAS Y ANEXOS

Certificado de la Superintendencia Financiera de Colombia en la que consta mi
condicién de representante legal judicial.

Copia de la Sentencia proferida en segunda instancia proferida por el Tribunal
Administrativo del Quindio.

Auto que deneg0 la aclaracion.

NOTIFICACIONES

El Tribunal Administrativo de Quindio
sectribadmarm@cendoj.ramajudicial.gov.co.

Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir: Nuestra direccion de notificacion es en
la Carrera 13 No. 26 A — 65, Torre B en Bogota D.C. o en su defecto, esta Sociedad



Administradora ha dispuesto
notificacionesjudiciales@porvenir.com.co

Del Sefior Juez con todo respeto,

el sefior Juez

Directora de Litigi

el

correo

electrénico
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