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RESUMEN:

En el siguiente articulo entraremos a analizar la jurisprudencia que actualmente regula el tema
de reconocimiento y pago de las incapacidades por enfermedad o accidente de origen comun,
todo esto con el objetivo de esclarecer cuél es la entidad encargada de asumir las mismas a partir
del dia quinientos cuarenta (540). Esto, teniendo en cuenta que, el Codigo Sustantivo del
Trabajo, solo regulaba dicha obligacion hasta el dia ciento ochenta (180) y el articulo 41 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto 19 de 2012 lo hacia Unicamente
hasta el dia quinientos cuarenta (540), por lo tanto, hubo un vacio legal en los casos en los que el
afiliado a pesar de seguir incapacitado no contaba con el porcentaje de la pérdida de capacidad
laboral necesaria para ser beneficiario de la pension de invalidez.

Sin embargo, con la ley 1753 del 2015, este tema tomo otra direccidn, lo cual sera analizado

en el presente trabajo.
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Administradora de Fondo de Pensiones, auxilio por incapacidad, subsidio de incapacidad.



INTRODUCCION

La legislacidn nacional establece que cuando se presenten las incapacidades laborales
que surjan como consecuencia de una enfermedad de origen comun existe el derecho de
que alguna de las entidades del Sistema General de Seguridad Social las pague. No
obstante, existe un vacio legal frente al obligado a pagar cuando se superan los 540 dias
de incapacidad sucesiva, existiendo dos panoramas: 1) que el trabajador tenga un
porcentaje inferior al 50% de pérdida de capacidad laboral y se sigan expidiendo
incapacidades laborales o, 2) que la disminucidn en la capacidad laboral sea superior al

50%. (Sentencia T 004, 2014)

Segun la legislacion laboral colombiana, hay dos regimenes aplicables que determinan las
prestaciones asistenciales y econdmicas para el pago de las incapacidades que garantiza el
Sistema de Seguridad Social Integral, estos son el Sistema General de Riesgos Laborales y el
Sistema General de Seguridad Social; la aplicacion de alguno de los anteriores dependera de la

calificacion del origen de la enfermedad o accidente que ocasione la incapacidad.

Bajo este entendido, si la incapacidad tiene origen en un accidente de trabajo o enfermedad
laboral, es decir, “todas aquellas que sobrevengan con causa o con ocasion del trabajo” (ley
1562, 2012), esta serd asumida por la Administradora de Riesgos Laborales (ARL) a la que se
encuentre afiliado el trabajador en el momento del accidente o de requerir la prestacion en caso
de ser una enfermedad laboral. Por el contrario, si la incapacidad tiene como causa una

enfermedad de origen comun, es decir, toda aquella enfermedad o accidente, que como establece



el Decreto Ley 1295 de 1994, no haya sido calificada como de origen profesional, sera asumida
por el empleador, la Entidad Promotora de Salud y por la Administradora de Fondos de

Pensiones a la cual se encuentra afiliado el trabajador.

Sin embargo, aunque en principio este tema pareciera tener una regulacion completa, se ha
presentado un problema en cuanto a quién es el responsable pagar las prestaciones sociales que
tienen como causa una incapacidad por enfermedad o accidente de origen comun, pues se han
presentado conflictos de competencia negativa entre las Entidades Promotoras de Salud y las
Administradoras de Fondos de Pensiones con respecto a la asuncion del pago de las
incapacidades cuando estas superan el dia quinientos cuarenta (540). Razon por la cual, la Corte
Constitucional, via revision de tutelas, ha venido llenando vacios y regulando este tema, es
entonces asi como se procedera con un recorrido jurisprudencial por las sentencias que se han

pronunciado sobre el tema.

Este tema sera abordado a raiz de las inquietudes que surgieron como consecuencia del
acercamiento que tuvieron las autoras en sus practicas corporativas con el tema de las
incapacidades. Como metodologia para el desarrollo del presente articulo, se comenzara con un
andlisis de la normatividad vigente en materia de las incapacidades, para posteriormente
estudiar tres sentencias trascendentales, esto con la finalidad lo de comprender comprender como
ha regulado la jurisprudencia de las Altas Cortes, el pago de la prestacion economica de la

incapacidad de origen comun en Colombia.



MARCO LEGAL

Para empezar, se procedera con una breve contextualizacion sobre la legislacion colombiana
en el tema de la responsabilidad del pago de las prestaciones sociales por las incapacidades que

son ocasionadas por accidentes y enfermedades de origen comdn.

El pago de las incapacidades por accidente y enfermedad de origen comun durante los dos (2)
primeros dias de esta, tal y como lo sefiala el Decreto Reglamentario 2943 de 2013 esta en
cabeza del empleador y el monto de esta obligacion lo regula el articulo 227 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo y lo hace en el sentido de establecer que el monto de la prestacion sera de
las dos terceras (2/3) partes del salario hasta el dia noventa (90). Por lo tanto, los dos (2)
primeros dias de incapacidad correran por cuenta del empleador y su monto es el equivalente a

las dos terceras (2/3) partes del salario.

A partir del dia tres de la incapacidad por accidente y enfermedad de origen comun y hasta el
dia ciento ochenta (180), segun el Decreto Reglamentario 2943 de 2013, el pago de la prestacion
econdmica le corresponderé a la Entidad Promotora de Salud (EPS) y, el monto de esta
prestacion, esta regulado en articulo 227 del Codigo Sustantivo del trabajo, el cual establece que,
por los primeros noventa (90) dias se le pagaran al trabajador las dos terceras (2/3) partes del
salario y la mitad del salario por los noventa (90) dias restantes para completar los ciento ochenta
(180) dias. Por lo tanto, el pago de la mencionada prestacion estara a cargo de la Entidad

Promotora de Salud (EPS) desde el dia tres (3) hasta el dia ciento ochenta (180) y el monto de



esta dependerd si han transcurrido o no los primeros 90 dias contados a partir del primer dia de la
incapacidad, pues si se esta dentro de los primeros noventa dias, el pago sera el equivalente a las
dos terceras (2/3) partes del salario y si se esta en los noventa restantes, el pago sera el

equivalente a la mitad del salario.

Cabe precisar que la sentencia C- 543 del 2007, cuyo Magistrado Ponente fue Alvaro Tafur
Galvis, se pronuncio sobre la constitucionalidad del articulo 227 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo condicionando su exequibilidad a que el auxilio monetario que se deriva de la

incapacidad, no sea inferior al salario minimo legal mensual vigente en Colombia.

Ahora, del dia ciento ochenta y uno (181) al quinientos cuarenta (540), la obligacién del pago
esta en cabeza de la Administradora de Fondos de Pensiones tal y como lo establece el articulo
41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 142 del Decreto 19 del 2012. Para ello, es
necesario que haya un concepto favorable de rehabilitacién, que debera ser emitido por la

Entidad Promotora de Salud a la cual esta afiliado el trabajador.

Segun el articulo 41 de la ley 100 de 1993 (modificado por el Decreto Ley 19 del 2012), el
concepto de rehabilitacion tiene por finalidad dar un dictamen sobre la posible recuperacion del
trabajador incapacitado, este debera ser emitido antes de que se cumpla el dia ciento veinte (120)
de incapacidad temporal y enviarlo a la Administradora de Fondos Pensionales a la que se
encuentra afiliado el trabajador incapacitado antes del dia ciento cincuenta (150), en caso de que
este concepto no sea expedido por la Entidad Promotora de Salud en el tiempo fijado para ello, la

ley consagra una sancion, la cual consiste en pagar un subsidio equivalente a la respectiva



incapacidad temporal después de los ciento ochenta dias (180) iniciales con cargo a sus propios

recursos, esta sancion correra hasta que dicha entidad expida el concepto.

Este concepto podra ser o no favorable de rehabilitacion, en este Gltimo evento, se debe iniciar
el trdmite de calificacion de la pérdida de capacidad laboral que en el caso de que esta sea
superior al cincuenta por ciento (50%), y de cumplir con los requisitos de la ley 100 de 1993, el
trabajador podra ser beneficiario de la prestacién econémica de Pension de Invalidez. Por el
contrario, si el concepto es favorable de rehabilitacion, el tramite de calificacion de la pérdida de
capacidad laboral se podréa postergar hasta por trescientos sesenta (360) dias adicionales a los

primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad laboral.

Igualmente, el articulo 41 de la ley 100 de 1993 (modificado por el Decreto Ley 19 del 2012)
sefiala que el pago de la incapacidad durante este periodo en el cual se posterga la calificacion de
la pérdida de capacidad laboral, por haber un concepto favorable de rehabilitacion, estara a cargo
de la Administradora de Fondo de Pensiones a la cual esta afiliado el trabajador y el monto de la
prestacion sera el equivalente a la incapacidad que aquel venia disfrutando, es decir que este

equivaldré a la mitad del salario devenido por el trabajador.

Ahora, terminados estos quinientos cuarenta (540) dias, se tendra que proceder con el tramite
de calificacion de la pérdida de capacidad laboral del trabajador incapacitado y dicho tramite
podra arrojar como resultado, que efectivamente hay una pérdida de capacidad laboral superior al
cincuenta por ciento (50%) y por lo tanto se debera proceder con el reconocimiento de la pension

de invalidez siempre y cuando se cumplan con los requisitos exigidos para ello, que estan



consagrados en el articulo 39 de la ley 100 de 1993; en cambio, si el resultado del tramite, no
arroja el porcentaje minimo para que el trabajador adquiera el derecho a la pension de invalidez,
este deberd reincorporarse al trabajo siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se

encuentra apto para ello.

Sin embargo, hay otro escenario y es cuando esa persona que no fue calificada con el
cincuenta por ciento (50%) o mas de pérdida de capacidad laboral, sigue presentando sintomas o
complicaciones y por lo tanto se emiten nuevas incapacidades, lo que generaba el problema de la

titularidad del reconocimiento y pago de las mismas.

Dicho problema, en el 2015, con la expedicion de la Ley 1753 de 2015, “Plan de Desarrollo
nacional 2014-2018” ha sido medianamente resuelto, toda vez que en su articulo 67, establece
que la entidad que se encargue de administrar los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud se encargara del reconocimiento y del pago a las Entidades Promotoras de Salud,
entre otros, del pago de las incapacidades por enfermedad de origen comun que superen los
quinientos cuarenta (540) dias continuos. Por lo tanto, seran las Entidades Promotoras de Salud

quienes se encarguen del pago de la prestacion posterior al dia quinientos cuarenta (540).

Se dice medianamente resuelto porque pese a que la ley dice que el Gobierno Nacional
reglamentara este tema, aun no se ha hecho, dejando nuevamente vacios en la aplicacion de este

asunto.



MARCO JURISPRUDENCIAL:

La Corte Constitucional se ha venido pronunciando sobre el pago de las incapacidades por
accidentes y enfermedades de origen comun. A continuacién, se analizaran algunas de las
sentencias que se han pronunciado sobre el tema y en este sentido se pondra en evidencia como
ha venido tratando la jurisprudencia el tema de la prestacién econémica que se deriva de las
incapacidades ocasionadas por accidentes o enfermedades de origen no laboral antes y después

de la ley 1753 de 2015.

Para iniciar el andlisis, se estudiara la sentencia T-468 del 16 de junio de 2010 de la Sala
quinta de Revision de tutelas de la Corte Constitucional, conformada por los Magistrados: Jorge
Ivan Palacio Palacio, Nilson Pinilla Pinilla y Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. La Sala para esta
sentencia, analiz6 tres expedientes, en los cuales a los accionantes se les negaron el

reconocimiento y pago de sus incapacidades posteriores al dia 180.

Por esta situacion, la Sala entro a analizar entre otros aspectos, el “déficit de proteccion legal
en el sistema integral de seguridad social” (Sentencia T-468, 2010), y comienza su analisis
explicando que el Sistema Integral de Seguridad social, protege al trabajador incapacitado por un
accidente o enfermedad de origen laboral, desde el primer dia de incapacidad hasta el dia en que
la incapacidad termine, hasta que se califique o hasta que se declare la invalidez; mientras que,
cuando se trata de un accidente o enfermedad de origen comun, el Sistema protege al
incapacitado hasta el dia 540, esto quiere decir que, a partir del dia 541 no hay legislacion que

proteja al trabajador, toda vez que en este punto, el afiliado puede no poseer el porcentaje
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necesario para ser beneficiario de una pensién de invalidez, pero puede seguir presentando

dolencias que le generan incapacidades superiores a dicho término.

Por lo tanto, la Corte Constitucional explica que el trabajador incapacitado por un accidente o

enfermedad de origen comun, se puede ver en tres situaciones:

En primer lugar, que el trabajador se encuentre incapacitado por un periodo inferior a los 180
dias, lo cual no genera ningun problema, toda vez que la ley es clara en poner la obligacién del
pago de la prestacion econémica en cabeza de la Entidad Promotora de Salud o la

Administradora de Riesgos Laborales, segun sea el caso.

En segundo lugar, puede ocurrir que el trabajador esté incapacitado, pero presente
incapacidades posteriores al dia 180 pero inferiores al dia 540, lo cual no resulta ser un problema
teniendo en cuenta que la ley es clara en poner en cabeza de las Administradoras de Fondo de
Pensiones o las Administradoras de Riesgos Laborales, segln sea el caso, el pago de las

incapacidades.

Finalmente, en tercer lugar, puede ocurrir que el trabajador presente incapacidades superiores
al dia 540, en este caso a causa de la falta regulacion, el trabajador se encuentra desprotegido
toda vez que no hay claridad respecto a cual es la entidad encargada de asumir el pago de estas
incapacidades. Adicional a esto, la situacion no mejora cuando el empleador logra demostrar la
imposibilidad del reintegro del trabajador al lugar donde laboraba, generandose de esta manera

un despido con justa causa, el cual esta regulado en el articulo 62, numeral 14 del Codigo
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Sustantivo del Trabajo. Todo esto resulta una vulneracién al trabajador porque este queda sin
sustento econdmico para su congrua subsistencia, vulnerdndose los principios constitucionales

que deben regir la Seguridad Social, especialmente el de integralidad.

Igualmente, en esta sentencia se sefiala la falta de armonizacion entre las entidades que
componen el Sistema Integral de Seguridad Social, teniendo en cuenta que en los tres casos que
se revisaron, los trabajadores sefialan la falta de coordinacion que hay entre dichas entidades, en
lo relacionado con las prestaciones derivadas de las incapacidades originadas en accidentes o
enfermedades de origen comun, lo que termina generando grandes perjuicios para los afiliados.
Por esta razén, la Sala entré a sefialar cuéles son las entidades encargadas de responder por las

incapacidades de origen comun.

En la sentencia T-468 del 2010, la Corte concluye que segun el Decreto 1406 de 1999,
vigente para el momento en el que se revisa el caso, prescribia que los tres primeros dias la
incapacidad, era asumida por el empleador; y a partir del dia cuarto era asumido por la Entidad
Promotora de Salud (EPS), siempre y cuando no se tratara de una prérroga. Por lo tanto, en
cabeza de esta entidad recaia el pago de las incapacidades hasta el dia 180, tal como lo sefiala el
articulo 206 de la Ley 100 de 1993 Sin embargo, en este término, el valor del auxilio por
incapacidad no siempre es igual; segun el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por los
primeros 90 dias el valor del auxilio es del sesenta y seis por ciento (66.66%) del salario sobre el
cual se cotizd en el ultimo mes, y por los 90 dias restantes corresponde al cincuenta por ciento
(50%), siempre y cuando el auxilio monetario no sea inferior al salario minimo legal mensual

vigente.
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Cuando se generan incapacidades superiores al dia 180 y hay concepto favorable de
rehabilitacion, esta en cabeza de la Administradora de Fondo de Pensiones a la que se encuentre
afiliado el trabajador, la obligacion de responder por el auxilio de incapacidad hasta por 360 dias

adicionales.

Finalmente, tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional en esta sentencia, después del dia
540 no hay regulacion que obligue a alguna entidad a responder por las incapacidades por
accidentes o enfermedades de origen comun que corresponden a este término; por lo tanto, los
unicos derechos que le son legalmente reconocidos al trabajador son, en primer lugar el derecho
a que el empleador le siga realizando en su favor los aportes a la seguridad social, en segundo
lugar, el derecho a que una vez terminado el periodo de incapacidad, el empleador reintegre al
trabajador a su puesto habitual y por ultimo, la proteccion que le asiste al trabajador para que su

relacion laboral no sea terminada sin que se surta el procedimiento adecuado para ello.

La Sala finaliza haciendo un llamado para que las Entidades Promotoras de Salud y las
Administradoras de Fondo de Pensiones junto con las Juntas Regionales y la Nacional trabajen
de forma armdnica para poder establecer de forma precisa el origen del accidente o enfermedad,

toda vez que a partir del origen de la incapacidad, la ley consagra consecuencias distintas.

La posicion que la Corte Constitucional asume en esta sentencia sobre el reconocimiento y
pago de las incapacidades con posterioridad al dia 540, también fue sostenida en la sentencia T-

876 de 2013, cuyo Magistrado Ponente fue Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en donde se
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determind que ni las Entidades Promotoras de Salud ni las Administradoras de Fondo de
Pensiones eran las responsables de pagar por las incapacidades posteriores al dia 540, toda vez

que cada una respondio con lo estipulado por la ley.

Sin embargo, la Corte Constitucional expone otra posicion frente al pago de las incapacidades
por enfermedades de origen comun en la sentencia T- 920 del 7 de diciembre de 2009 de la Sala
Cuarta de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y Mauricio Gonzélez Cuervo. Esta sentencia
analiza el expediente de un accionante al que se le niega el pago del auxilio de la incapacidad
pues el Juzgado Segundo Civil del Circuito de Rionegro (Antioquia) considera que después del

dia 540, la ley no obliga a ninguna de las Entidades del Sistema General de Seguridad Social.

Para revisar esta tutela, la Corte hace un breve analisis de la ley 100 de 1993, enfocado en el
tratamiento diferencial que la misma le da a las incapacidades segln sea su origen; de esta
manera, para las incapacidades que son generadas por enfermedad profesional o accidente de
trabajo, se cred el Sistema General de Riesgos Laborales, bajo este Sistema, todas las
prestaciones econdmicas y asistenciales que se deriven de las incapacidades de origen laboral,
sin importar cuanto sea la duracion de esta, estan en cabeza de la Administradora de Riesgos
Laborales a la cual esté afilado el trabajador y para las incapacidades que son generadas por
accidentes o enfermedades de origen coman, el articulo 206 de la ley 100 de 1993 dispone que,
las Entidades Promotoras de Salud, reconoceran estas incapacidades, quienes para estos efectos,

deberan actuar de conformidad con la normatividad vigente sobre este asunto; de ahi que se
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pueda remitir al articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo, en el que se establece que se le

debe reconocer al trabajador “un auxilio monetario de hasta por ciento ochenta (180) dias”.

Para estos efectos, la Corte sefiala lo establecido en el decreto 2461 de 2001, que determina
que la Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentra afiliado el trabajador, podra
postergar el trdmite de la calificacion de la invalidez hasta por trecientos sesenta (360) dias
adicionales a los primeros ciento ochenta (180), en este caso, la Administradora de Fondos de
Pensiones debera pagar un subsidio equivalente al que la Entidad Promotora de Salud venia
pagando al trabajador. Por lo tanto, concluye la Sala, que desde el dia ciento ochenta y uno (181)
hasta el dia quinientos cuarenta (540) las Administradoras de Fondos de Pensiones son las
encargadas del pago de las incapacidades mientras se produce la calificacion de invalidez por

parte de la Junta de Calificacién de Invalidez.

La Corte, le recuerda a las Entidades Promotoras de Salud que la sentencia T-980 de 2008 les
impuso una obligacion de acompafiamiento que consiste en continuar oficiosamente el tramite
ante la Administradora de Fondos de Pensiones, por lo tanto, sera la Entidad Promotora de Salud
quien se debe encargar de remitir los documentos necesarios para continuar el tramite del pago

de las incapacidades posteriores al dia ciento ochenta (180).

En este orden de ideas, la Administradora de Fondo de Pensiones debera iniciar el tramite de
calificacion de invalidez a més tardar el dia quinientos cuarenta (540) y dicho tramite podra
arrojar como resultado que el trabajador tenga una pérdida de capacidad laboral inferior al

cincuenta por ciento (50%), es decir, que no tenga derecho al reconocimiento de la pension de
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invalidez, pero sigue presentando incapacidades laborales, situacion que no esta regulado en la
ley. Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante la sentencia aqui analizada, T-920 de 20009,
resuelve este problema interpretando el articulo 23 del decreto 2463 de 2001 de manera que la
Administradora de Fondos de Pensiones le corresponderd pagar las incapacidades que se
presenten con posterioridad al dia ciento dieciocho (180) hasta el dia en que se califique la
incapacidad del trabajador siempre y cuando dicha calificacion arroje como resultado una
pérdida de capacidad laboral superior al cincuenta por ciento (50%) y por lo tanto tenga derecho
al reconocimiento de la pension de invalidez, pero si el trabajador no alcanza el cincuenta por
ciento (50%) de pérdida de capacidad laboral y sigue presentando incapacidades laborales,
concluye la Corte, le correspondera al Fondo de Pensiones continuar con el pago de estas hasta
que el médico tratante emita un concepto favorable de recuperacion o se pueda efectuar una

nueva calificacion de invalidez.

Finalmente, recuerda la Corte en la sentencia T-920 de 2009 que el articulo 26 de la Ley 361
de 1997, consagra la proteccion laboral reforzada del trabajador incapacitado, por lo tanto el
empleador tiene el deber de mantener el vinculo laboral con el trabajador mientras dure la
incapacidad, y adicionalmente la Jurisprudencia de esta corte, el empleador seguira teniendo la
obligacion de realizar, durante el periodo de la incapacidad, los respectivos aportes a salud,

pensiones y riesgos profesionales.

A partir de la Ley 1753 de 2015, el vacio normativo que se sefialaba en las sentencias antes
mencionadas y la confusion que se venia presentando, como consecuencia de las distintas

posiciones adoptadas por la Corte, comienzan a desaparecer, pues esta ley, por la cual se expide



16

el “Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018”, regul¢ el tema de las incapacidades posteriores al

dia 540, sefialando, en su articulo 67, lo siguiente:

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:

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 que superen los quinientos cuarenta (540) dias continuos. El Gobierno
Nacional reglamentara, entre otras cosas, el procedimiento de revisidn periddica 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. (Ley

1753, 2015)

Por lo tanto, desde 9 de junio de 2015 que entr6 en vigencia esta ley, en donde se establece
que les corresponde a las Entidades Promotoras de Salud el reconocimiento y pago de las
incapacidades posteriores al dia 540. Lo anterior, sin perjuicio de que estas Entidades
Promotoras de Salud , puedan ir ante la entidad administradora de los recursos del sistema

general de seguridad social en salud para que dicha entidad les reconozca las sumas pagadas.
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Lo regulado por esta ley, fue ratificado en la sentencia T- 144 de 2016, en donde la Sala
Quinta de la Corte Constitucional entro a revisar el expediente T-5.205.582, en donde la sefiora
Maritza Cartagena Oviedo interpuso accion de tutela en contra de la Entidad Promotora de Salud

(EPS) Salud Total y el Fondo de Pensiones Porvenir S.A.

En el caso que se revisa, la accionante sufrié un accidente de origen comun, lo cual le generd
incapacidades. Los primeros 180 dias de incapacidad fueron reconocidos y pagadas por la
Entidad Promotora de Salud, y las posteriores hasta el dia 540 fueron asumidas por la
Administradora de Fondo de Pensiones. Sin embargo a partir del dia 541 ninguna entidad asumid
dicha responsabilidad. El Juzgado Sexto (06) Penal Muncipal de Bucaramanga ampar6 los
derechos fundamentales de la accionante y ordend a la Administradora de Fondo de Pensiones a
pagar dichas incapacidades. Sin embargo, Porvenir S.A. impugno tal decisién argumentando que
se ignord lo estipulado por el articulo 67 de la ley 1753 de 2015. Conforme a esto, el Juez Cuarto
Penal del Circuito con funciones de conocimiento de Bucaramanga revocd el fallo y negé el

amparo.

La Corte Constitucional, en esta sentencia, entré en un primer momento a analizar el marco
normativo y jurisprudencial respecto al pago de las incapacidades superiores a los 540 dias, de la

siguiente manera:

Desde el Codigo Sustantivo de trabajo, en su articulo 227 sefiald los auxilios econémicos por

incapacidad laboral cuando su origen fuera comun y el Decreto 2351 de 1965, se establecié la
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obligacion que tiene el empleador con sus empleados incapacitados de reincorporarlos al trabajo.
Posteriormente una vez se expidio la Ley 100 de 1993, se regulé el tema de las incapacidades y
en el articulo 206 se establecio que los afiliados al régimen contributivo en salud tendran el
reconocimiento dinerario por incapacidades generadas por enfermedad comin y con
posterioridad a esta ley, llego el Decreto 2463 de 2001, modificado por el articulo 142 del
Decreto Ley 019 del 2012, el cual regul6 el tema de las incapacidades posteriores al dia 180,
otorgandole a las Administradoras de Fondo de Pensiones la obligacion de pagar las mismas
hasta el dia 540, esto es, dispuso que estas entidades podian postergar la calificacion de invalidez
hasta por 360 dias adicionales, y en dicho término como el afiliado no podia estar desprotegido,
tiene la obligacion de pagar un subsidio de incapacidad por el mismo valor que venia

percibiendo por parte de la Entidad Promotora de Salud.

Una vez conociendo esto, la Sala entro a sefialar quiénes son las entidades encargadas de
reconocer y pagar las incapacidades de origen comdn:

Los dos primeros dias estan en cabeza del empleador, tal y como lo sefiala el
paréagrafo 1, del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el cual fue modificado por el
articulo 1 del Decreto 2943 de 2013.

A partir del dia tercero hasta el dia 180, la obligacién recae en la Entidad
Promotora de Salud (EPS).

Respecto del reconocimiento y pago de las incapacidades posteriores al dia 180
hasta el dia 540, el Decreto 1463 de 2001 le impone dicha obligacion a las
Administradoras de Fondos de Pensiones siempre y cuando exista un concepto favorable

de rehabilitacion, el cual debe ser emitido por la Entidad Promotora de Salud (EPS) antes
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del dia 120 de la incapacidad y debe ser enviado a la Administradora de Fondo de
Pensiones antes del dia 150 y en caso de no realizarlo dentro dicho término, la ley trae
una consecuencia y es que sera dicha entidad la encargada de seguir asumiendo las
incapacidades hasta que emita el concepto. Esto anterior se encuentra plasmado en el
Decreto Ley 019 del 2012.

En el caso de presentarse concepto desfavorable de rehabilitacion, hay lugar a la
calificacion de pérdida de la capacidad laboral.

Una vez la persona es valorada y hay un concepto de la pérdida de la capacidad
laboral puede arrojar tres posibles resultados. En primer lugar, puede suceder que la
persona tiene una pérdida de la capacidad entre 0% y 5%, lo cual resulta ser irrelevante
para el Sistema General de Seguridad Social.

También puede suceder, que la persona tiene una pérdida superior al 5% pero inferior
al 50%, lo cual constituye una incapacidad permanente parcial. Caso en el cual, la
persona no es invalida, y por tal motivo tiene derecho a ser reintegrada a su trabajo, todo
esto porque la persona tiene derecho a la estabilidad reforzada que habla el articulo 26 de
la Ley 361 de 1997 desarrollado por la Corte.

Finalmente, si la persona tiene una pérdida de la capacidad laboral superior al 50% es
invalida y por lo tanto cumple con uno de los requisitos para ser beneficiaria de la
pension de invalidez.

Sin embargo, el problema surge cuando la persona presenta una incapacidad
permanente parcial, es decir, inferior al 50% pero no puede ser reintegrada en su puesto
de trabajo porque sigue generando incapacidades, los cuales resultan ser superiores al dia

540.
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Esta ultima situacion, esto es, aquella en que la persona presenta una incapacidad permanente
parcial, es decir, no puede acceder a la pension de invalidez, pero sigue presentando
incapacidades con posterioridad al dia 540, la Corte Constitucional en la sentencia T-144 de

2016 la analiza desde dos puntos de vista:

El primero sefiala la necesidad de poder reevaluar la pérdida de la capacidad laboral del
afectado, teniendo en cuenta que esta tiene que ver con el medio en el que se desenvuelve la
persona y las labores que esta realiza, por lo tanto, una persona que no es invalida porque no
tiene una pérdida de la capacidad laboral superior al 50%, debe poder contar con un mecanismo
para analizar su caso en particular y tener en cuenta las labores y el medio en el que se

desenvuelve.

En segundo lugar, la Sala sefiala que las personas que siguen generando incapacidades
posteriores al dia 540 sufrian de una desproteccion porque no existia regulacién alguna sobre el
tema, el cual fue mencionado por la Corte en las Sentencias T- 468 de 2010, T-684 de 2010, T-

876 de 2013.

Sin embargo, a partir de la Ley 1753 de 2015 “Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018”, se
regulo el tema de las incapacidades posteriores al dia 540, sefialando en su articulo 67 la
obligacion de pagar las incapacidades posteriores al dia 540, responsabilidad que recae en cabeza

de las Entidades Promotoras de Salud. Esta ley aclara que estas entidades pueden ir ante la
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entidad administradora de los recursos del sistema general de seguridad social en salud para que

se les reconozca las sumas pagadas por este concepto.

La Sala advierte que antes de la Ley 1753 de 2015, existia un vacio normativo respecto del
reconocimiento y pago de las incapacidades posteriores al dia quinientos cuarenta (540) y por lo
tanto, para ese momento era viable el argumento de la Entidad Promotora de Salud y de la
Administradora de Fondo de Pensiones respecto del cumplimiento de las obligaciones que
estipula la ley; sin embargo, la Sala ordend en el presente caso “la aplicacion retroactiva del
articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, basada principalmente en el principio de igualdad material

ante un déficit de proteccion previamente advertido por la Corte Constitucional”.

Lo anterior fue ordenado por la Sala argumentado que el hecho de que la mencionada Ley, a
pesar de traer la solucion, no trajo consigo un régimen de transicion que permitiera establecer
qué sucedia en los casos en que se hubiese causado las incapacidades con anterioridad a la
expedicion de la ley 1753 de 2015 y por lo tanto dicha situacion genera una desigualdad entre los
trabajadores que presentaron incapacidades con anterioridad a la mencionada ley y los que
generaron incapacidades con posterioridad a esta adicionalmente porque en repetidas ocasiones
se advirtié del vacio normativo y de la desproteccion que sufrian los afiliados en este tema. Por

lo tanto, la Sala no encuentra una justificacién para que se pueda presentar tal diferenciacion.

Por lo sefialado anteriormente, la Sala ordena a la Entidad Promotora de Salud, EPS Salud

Total a reconocer y pagar la incapacidades posteriores al dia 540 de la accionante sin perjuicio
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que dicha entidad pueda solicitar el reintegro de dicho dinero ante la entidad administradora de

los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, la cual esta en cabeza del Estado.

CONCLUSIONES

El Sistema de Seguridad Social Integral compuesto por el Sistema General de Riesgos
Laborales y el Sistema General de Seguridad Social establecen de forma diferente el
reconocimiento y pago de las incapacidades por accidente o enfermedad. Esto porque la primera
solo radica la obligacion del reconocimiento y pago de las incapacidades en cabeza de las
Administradoras de Riesgos Laborales (ARL), siempre y cuando se presente el accidente o la
enfermedad por origen laboral. Dicha situacion permite que no se presenten conflictos entre
distintas entidades a la hora de reconocer la prestacion economica. Por lo tanto, sin importar la
duracidn de la incapacidad, el monto de las mismas sera siempre del cien por ciento (100%),
siendo una condicion mucho més beneficiosa que la regulacion que trae el Sistema General de
Seguridad Social, teniendo en cuenta que cuando se presenta accidentes o enfermedades de
origen comun, la titularidad de la obligacién, segun la ley, dependera de la duracion de la
incapacidad, por lo tanto, serd el empleador, la Entidad Promotora de Salud (EPS) y las
Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP) las encargadas de pagar y reconocer la
prestacion econdmica de incapacidad, situacion esta que puede generar conflictos entre dichas
entidades a la hora de responder al afiliado, situacion que se ve agravada por el hecho de recibir
el pago de las incapacidades en porcentajes menores al salario devengado por el afiliado lo que

termina generando una situacion desfavorable al incapacitado, quien ademas de tener que
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soportar la disminucion del estado de salud, debe seguir viviendo con un ingreso inferior al que

percibia.

Es importante resaltar que, tal como se ha venido sefialando, la Ley 1753 de 2015 “Plan
Nacional de Desarrollo 2014-2018”, soluciono, en teoria, el problema que habia sido identificado
por la Corte Constitucional en repetidas ocasiones. Este problema consistia en determinar la
entidad encargada de responder por el reconocimiento y pago de las incapacidades a partir del
dia quinientos cuarenta y uno (541), esto porque en Colombia, solo estaba definido dicha
obligacion hasta el dia quinientos cuarenta (540). En este sentido, esta Ley otorga, en cabeza de
las Entidades Promotoras de Salud, la obligacion de reconocer y pagar por esta prestacion
econdmica cuando se supera el dia quinientos cuarenta (540), sin embargo, hace la salvedad que
dichas entidades podréan repetir contra la entidad administradora de los recursos del sistema

general de seguridad social en salud para que esta les reintegre lo pagado.

Finalmente, cabe recordar que la Corte Constitucional le impone obligaciones tanto a las
Entidades del Sistema General de Seguridad Social como a los empleadores, en este sentido les
impone a los Gltimos, la obligacion de seguir realizando los aportes que le corresponden durante
el periodo de la incapacidad del trabajador, y ademas les recuerda a estos la proteccidn especial
que recae sobre los trabajadores incapacitados segun la cual, el empleador no podréa terminar la
relacion laboral con sus trabajadores mientras estos se encuentren incapacitados sin realizar el

tramite legal establecido para ello.
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