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Bogota D.C., URGENTE

ASUNTO: Radicado No. 201542401053742
Obligacion de expedir incapacidades

Respetada sefiora:

Damos respuesta a su comunicacion a través de la cual manifiesta que lleva mas de 540 dias
incapacitada y su EPS se niega a continuar expidiendo incapacidades conforme a los hechos
gue expone en su escrito, en los siguientes términos:

En el sector privado, cuando se trata de incapacidades que no superan los 180 dias, el articulo
227" del Cédigo Sustantivo del Trabajo, consagro:

“En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad
no profesional, el trabajador tiene derecho a que el empleador le pague un auxilio monetario hasta
por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del salario durante los primeros
noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante.”

Posteriormente y con la expedicion de la Ley 100 de 19932 en su articulo 206, se establece que
el Régimen Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud - SGSSS, reconocera
las incapacidades por enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes.

El auxilio por incapacidad se define como el reconocimiento de la prestacion de tipo econdémico
y pago de la misma que hacen las Entidades Promotoras de Salud -EPS-, a sus afiliados
cotizantes no pensionados, por todo el tiempo que estén inhabilitados fisica o mentalmente para
desempenfar en forma temporal su profesién u oficio habitual.

Ahora bien, cuando las incapacidades superan los 180 dias, los incisos 5y 6 del articulo 142 del
Decreto Ley 19 de 20123 que modifico el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, regulo el tema de

1 Mediante Sentencia C-543 de 2007 este articulo fue declarado condicionalmente EXEQUIBLE, en el entendido que el auxilio mone-
tario por enfermedad no profesional no podra ser inferior al salario minimo legal vigente.

2 Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones".

3 Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la
Administracion Pablica
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calificacion del estado de invalidez, y el reconocimiento de incapacidades superiores a 180 dias,
asi:

“..)

Para los casos de accidente o enfermedad comun en los cuales exista concepto favorable de
rehabilitacién de la Entidad Promotora de Salud, la Administradora de Fondos de Pensiones
postergara el tramite de calificacion de Invalidez hasta por un término maximo de trescientos
sesenta (360) dias calendario adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad
temporal reconocida por la Entidad Promotora de Salud, evento en el cual, con cargo al seguro
previsional (sic) de invalidez y sobrevivencia o de la entidad de prevision social correspondiente
gue lo hubiere expedido, la Administradora de Fondos de Pensiones otorgar4 un subsidio
equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador.

Las Entidades Promotoras de Salud deberan emitir dicho concepto antes de cumplirse el dia ciento
veinte (120) de incapacidad temporal y enviarlo antes de cumplirse el dia ciento cincuenta (150), a
cada una de las Administradoras de Fondos de Pensiones donde se encuentre afiliado el trabajador
a quien se le expida el concepto respectivo, segun corresponda. Cuando la Entidad Promotora de
Salud no expida el concepto favorable de rehabilitacion, si a ello hubiere lugar, debera pagar un
subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal después de los ciento ochenta (180) dias
iniciales con cargo a sus propios recursos, hasta cuando se emita el correspondiente concepto.

(..)

De conformidad con las normas precitadas, en el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
el reconocimiento y pago de incapacidades por contingencias de origen comun, para los afiliados
cotizantes es hasta por el termino de 180 dias a cargo de la EPS, y cuando exista concepto
favorable de rehabilitacién por parte de dicha entidad, la Administradora de Fondos de
Pensiones - AFP postergara el tramite de Calificacién de Invalidez, hasta por un término
maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario, adicionales a los primeros ciento
ochenta (180) dias de incapacidad temporal reconocida por la EPS, caso en el cual, se
otorgara un subsidio equivalente a la incapacidad gque venia percibiendo.

Por otra parte, debe precisarse que si bien es cierto la EPS no estaria obligada a reconocer el
auxilio monetario por una incapacidad superior a ciento (180) dias, dicha entidad estara sujeta al
deber de reconocer un subsidio equivalente a la incapacidad que venia asumiendo, en el evento
de no haber expedido el concepto de rehabilitacion con destino a la AFP, tal y como lo prevé
para el efecto el inciso 6 del articulo 142 del Decreto Ley 0019 de 2012 a titulo de sancién.

Conforme con lo expuesto, debe sefialarse que no existe ninguna disposicion normativa que
consagre el reconocimiento de prestaciones econémicas a cargo del SGSSI, cuando se trate de
eventos de pérdida de capacidad laboral inferior al 50% de origen comun y sin concepto favorable
de rehabilitacion.

No obstante, la Corte Constitucional en Sentencia T - 920 del 7 de diciembre de 2009., M.P. Dr.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, sefial6 en unos de sus apartes:
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“En efecto, si del resultado del dictamen se concluye que el trabajador presenta una disminucion de su

capacidad laboral superior al 50%, se hace acreedor al reconocimiento de la pension de invalidez, siempre y

cuando cumpla con los demas requisitos exigidos para el efecto, es decir, acredite las semanas de cotizacion
gue establecen las normas vigentes.

Entre tanto, si la calificacion de pérdida de la capacidad laboral es parcial, esto es, inferior al 50%, el empleador
debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venia desempefiando o en otra actividad acorde
con su situacién de discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se encuentra apto
para ello.

El problema surge cuando la personano recupera su capacidad de trabajo, es decir, cuando se siguen
generando _a su favor_incapacidades laborales por parte del médico tratante, pese a que va fue
evaluado por la Junta de Calificacién de Invalidez, quien dictamind una incapacidad permanente
parcial, por pérdida de la capacidad laboral inferior al 50%.

Para la solucién de dicha controversia, la Corte mantiene el criterio jurisprudencial segin el cual, se debe
partir de una interpretacion del articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, de manera que resulte conforme con la
Constitucion Politica, en el entendido de que, tratdndose de incapacidades que superan los ciento ochenta
(180) dias, le corresponde al respectivo Fondo de Pensiones asumir el pago de dicha prestacion unicamente
hasta que se evalle la pérdida de la capacidad laboral, siempre y cuando, como resultado de dicho dictamen,
la persona tenga derecho al reconocimiento de la pension de invalidez, En esa medida, en el evento en que
el afiliado no alcance el porcentaje requerido de invalidez o se |le haya dictaminado una incapacidad
permanente parcial, y por sus precarias _condiciones de salud se sigan generando_incapacidades
laborales, le corresponde al Fondo de Pensiones continuar con el pago de las mismas hasta que el
meédico_tratante _emita un _concepto favorable de recuperaciéon o se pueda efectuar una nueva
calificacién de invalidez.

Para la Corte es claro que el propésito que persigue el articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, es garantizarle
al trabajador un cubrimiento de las incapacidades mayores a 180 dias mientras se produce su recuperacion
o haya lugar al reconocimiento de la pension de invalidez.

Bajo ese entendido, lo pretendido por el ordenamiento, fue establecer en cabeza de los fondos de
pensiones, la obligacién de garantizar al trabajador una indemnizacién equivalente a la gue venia
recibiendo por parte de la Entidad Promotora de Salud, con el fin de asegurar su minimo vital y el de
su familia, cuando ese estado de incapacidad supera los 180 dias.

Acorde con ello, la ley le impone al empleador el deber de mantener el vinculo laboral con el trabajador
mientras dure la incapacidad, debiendo continuar con su obligacion de realizar, durante ese periodo, los
respectivos aportes a salud, pensiones y riesgos profesionales.

(...)

No resultaria coherente con el ordenamiento constitucional, que mientras el Sistema General de Riesgos
Profesionales garantiza integralmente todas las prestaciones asistencias y econémicas que se derivan de la
incapacidad laboral por enfermedad profesional, otorgandole al trabajador un subsidio por incapacidad
temporal equivalente al salario desde el inicio de la incapacidad hasta el momento de su rehabilitacion, incluso
aquellas que superan los 180 dias, no suceda lo mismo en el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
cuando se trata de una incapacidad que surge por enfermedad de origen comin. Ello, comporta una
discriminacién que no es constitucionalmente admisible, como quiera que el origen de la enfermedad no debe
ser factor determinante del grado de proteccion que merece el trabajador incapacitado. En cualquier
circunstancia, quien se encuentre imposibilitado fisica, psiquica o sensorialmente para desempefiar su trabajo,
igualmente requiere de los ingresos necesarios que le permitan subsistir de manera digna y, en tal sentido, es
titular de la proteccidn que le otorga el ordenamiento juridico.

Carrera 13 N0.32-76 - Codigo Postal 110311, Bogota D.C
Teléfono:(57-1)3305000 - Linea gratuita: 018000952525 Fax: (57-1)3305050 - www.minsalud.gov.co



TODOS PORUN
MINSALUD NUEVO PAIS

PAZ EQUIDAD EDUCACION

Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 201511401799501
Fecha: 26-10-2015

Pagina 4 de 5
Asi las cosas, de conformidad con el articulo 206 de la Ley 100 de 1993, el articulo 227 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y el articulo 23 del Decreto 2461 de 2001, el trabajador incapacitado tiene derecho a que la E.P.S.
a la cual se encuentre afiliado, le reconozca y pague las incapacidades laborales generadas por enfermedad
de origen comun hasta el dia 180. A partir del dia 181, el pago de dicha prestacion se encuentra a cargo de
la respectiva A.F.P. a la cual se encuentra afiliado el trabajador, hasta que se produzca el dictamen de pérdida
de la capacidad laboral y como resultado del mismo, se llegue a la conclusion de que aquel tiene derecho al
reconocimiento de la pension de invalidez. En caso contrario, y en la medida en que se sigan generando
incapacidades laborales, la A.F.P. debe continuar con el pago de las mismas, hasta que el médico
tratante emita un concepto favorable de recuperacion o se pueda efectuar una nueva calificacion de
invalidez...”(Negrilla fuera de texto)

Por ultimo, el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 a través del cual se expide el Plan Nacional de
Desarrollo 2014 -2018, en relacion con el reconocimiento de incapacidades que superen los 540
dias, dispuso:

“Recursos que administrara la entidad administradora de los recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud. La Entidad administraréa 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. El Gobierno Nacional reglamentara, entre otras cosas,
el procedimiento de revision periédica 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.

(...)” (Resaltado fuera de texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, una vez sea expedida la reglamentacioén que permita desarrollar
y ejecutar el contenido del aparte normativo en cita, se contara con las herramientas necesarias
para el reconocimiento y pago de incapacidades superiores a 540 dias continuos cuando sean
de origen comdn.

Finalmente, debe indicarse que en el evento de considerar que la EPS se encuentra
incumpliendo con las obligaciones que le corresponden al interior del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, podra dirigir su queja ante la Superintendencia Nacional de Salud,
entidad encargada de la inspeccion, vigilancia y control de tales entidades, en los términos
sefialados en el articulo 6 del Decreto 2462 de 2013*.

4 Por medio del cual se modifica la estructura de la Superintendencia Nacional de Salud.
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El presente concepto tiene el efecto determinado en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, sustituido en su Titulo I, por el articulo 1 de
la Ley 1755 de 2015°.

5 Por medio de la cual se regula el derecho fundamental de peticion y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”
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