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REFERENCIA: PRESTACIONES SOCIALES. Incapacidad. RAD. 20219000601942 del 30 de agosto de 2021

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta el trdmite que debe adelantar con la finalidad de que se confirme si
existe o no un abuso del derecho frente a las incapacidades, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento Administrativo, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestion, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacién, ni
determinar si existe o no abuso de un derecho.

No obstante, a manera de orientacién desarrollaremos en el presente concepto las normas generales sobre las incapacidades, de la siguiente
manera:

Frente a las incapacidades superiores a 180 dfas, es preciso indicarle que, el Decreto-Ley 3135 de 1968, sefiala:

“ARTICULO 18. AUXILIO POR ENFERMEDAD. En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad, los
empleados o trabajadores tendrén derecho a que la respectiva entidad de previsién social le pague, durante el tiempo de la enfermedad, las
siguientes remuneraciones:

a) Cuando la enfermedad fuere profesional, el sueldo o salario completo durante ciento ochenta (180) dias, y

b) Cuando la enfermedad no fuere profesional, las 2 terceras partes (2/3) del sueldo o salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad
del mismo por los noventa (90) dias siguientes.
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PARAGRAFO. La licencia por enfermedad no interrumpe el tiempo de servicio.

Cuando la incapacidad exceda de ciento ochenta (180) dias el empleado o trabajador seré retirado del servicio y tendrd derecho a las
prestaciones econdmicas y asistenciales que este decreto determina.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el Decreto 1848 de 1969, por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968, establece:

“ARTICULO 90. PRESTACIONES. En caso de incapacidad comprobada para trabajar, motivada por enfermedad no profesional, los empleados
publicos y los trabajadores oficiales tienen derecho a las siguientes prestaciones:

a. Econdmica, que consiste en el pago de un subsidio en dinero, hasta por el término maximo de ciento ochenta (180) dias, que se liquidard y
pagara con base en el salario devengado por el incapacitado, a razén de las dos terceras partes (2/3) de dicho salario, durante los primeros
noventa (90) dias de incapacidad y la mitad del mencionado salario durante los noventa (90) dias siguientes, si la incapacidad se prolongare; y

b. Asistencial, que consiste en la prestacién de servicios médicos, farmacéuticos, quirtrgicos, de laboratorio y hospitalarios, a que hubiere lugar,
sin limitacion alguna y por todo el tiempo que fuere necesario.”(Subrayado fuera de texto)

De conformidad con el Articulo 18 del Decreto 3135 de 1968 y el Articulo 9 del Decreto 1848 de 1969, el empleado incapacitado tendra derecho
al pago de un subsidio en dinero correspondiente a un salario completo durante ciento ochenta dias (180), cuando la enfermedad fuere
profesional y a las dos terceras (2/3) partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del mismo por los noventa (90) dias
siguientes, cuando la enfermedad no fuere profesional.

Por consiguiente, puede colegirse que el reconocimiento y pago de incapacidades por enfermedad, es hasta por el término de ciento ochenta
(180) dias. Este pago es asumido por la respectiva EPS si se trata de enfermedad general o por la ARL si se trata de una enfermedad profesional
0 accidente de trabajo.

En el caso de que la incapacidad generada por enfermedad no profesional supere ciento ochenta (180) dias, no existe obligacién legal para la
EPS, de continuar con dicho reconocimiento. Se reitera que la incapacidad por enfermedad no suspenderd la relacién laboral, el empleador
debera continuar efectuando los respectivos aportes en salud y pensiones de conformidad con lo establecido en el inciso 1 del Articulo 40 de
Decreto 1406 de 1999.

Una vez el empleado supera el término de ciento ochenta dias de incapacidad, resulta obligatorio continuar con el reconocimiento de aportes a
la seguridad social y de prestaciones sociales del empleado; excepto para las vacaciones, las cuales expresamente en el Articulo 22 del Decreto
1045 de 1978, excluyen a la incapacidad que exceda de ciento ochenta dias.

Por su parte, el Decreto 1333 de 2018, que sustituye el Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, consagra en su articulo
2.2.3.3.1, el reconocimiento y pago de incapacidades superiores a quinientos cuarenta (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 recuperacidon durante el curso de la enfermedad o lesién que origind la incapacidad por enfermedad
general de origen comin, habiéndose seguido con los protocolos y guias de atencion y las recomendaciones del médico tratante.
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3. Cuando por enfermedades concomitantes se hayan presentado nuevas situaciones que prolonguen el tiempo de recuperacién del paciente.

De presentar 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).”

Ahora bien, de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 2.2.3.2.3 del Decreto 1333 de 2018, existe prérroga de la incapacidad derivada de
enfermedad general de origen comun, cuando se expide una incapacidad con posterioridad a la inicial, por la misma enfermedad o lesién o por
otra que tenga relacién directa con esta, asi se trate de diferente cdédigo CIE (Clasificacion Internacional de Enfermedades), siempre y cuando
entre una y otra, no haya interrupcién mayor a 30 dias calendario.

En este orden de ideas, el Articulo 2.2.3.3.2 ibidem, sefiala que, en cualquier momento, cuando la EPS emita concepto desfavorable de
rehabilitacién, se dara inicio al tramite de calificacién de invalidez de que trata el Articulo 41 de la Ley 100 de 1993, modificado por el Articulo
142 del Decreto Ley 019 de 2012.

De acuerdo con lo expuesto, mientras el empleado permanezca incapacitado sin que se le defina la situacién de incapacidad permanente parcial
o el estado de invalidez, incluyendo las incapacidades originadas en enfermedad general por mas de quinientos cuarenta (540) dias, la EPS
deberd reiniciar el pago de la prestacién econémica a partir del dia quinientos cuarenta y uno (541), y tendrd derecho ademas, al
reconocimiento y pago de las demas prestaciones sociales legalmente establecidas, pero no serd procedente el pago de vacaciones, después de
ciento ochenta (180) dias de incapacidad, por enfermedad o accidente de trabajo, por cuanto se considera interrumpido el tiempo de servicios, y
no procede remuneracién alguna por concepto de vacaciones.

Por otro lado, el trdmite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general a cargo del Sistema General de Seguridad Social en
Salud, se adelantard de manera directa por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS, de conformidad con lo sefialado en el
Articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012. En consecuencia, en ningln caso puede ser trasladado al afiliado el trdmite para la obtencién de
dicho reconocimiento.

Frente al pago de las incapacidades que superen los 540 dias, la Sala Quinta de Revisién de la Corte Constitucional, mediante Sentencia T- 246
de 2018, Expedientes T-6.562.639 y T-6.577.261 (Acumulados). M.P Antonio José Lizarazo Ocampo , dispuso lo siguiente:

“(..)

Conforme al Articulo 1° del Decreto 2943 de 2013, que modificé el pardgrafo 1° del Articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2)
primeros dias de incapacidad por enfermedad de origen comtn, corresponden al empleador.

A su vez, en concordancia con el Articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia ciento
ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud, y el trdmite tendiente a su reconocimiento estd a cargo del empleador.

En cuanto a las incapacidades de origen comin que persisten y superan el dia 181. Al respecto, si bien en principio eran objeto de debate, en
tanto se asumia que el pago estaba condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperacion, esta Corporacién ha sido enfética en
afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre afiliado el trabajador,
ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion

Ahora, en el evento que la EPS no cumpla con la emisién del concepto de rehabilitacién sea favorable o desfavorable- antes del dia 120 de
incapacidad temporal y la remision del mismo a la AFP correspondiente, antes del dia 150, de que trata el Articulo 142 del Decreto Ley 019 de
2012, le compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, esto, en caso de que la
incapacidad se prolongue mds alla de los 180 dias. En tal sentido, asumird desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en mencidn.

Asi mismo, de acuerdo con la norma citada, una vez el fondo de pensiones disponga del concepto favorable rehabilitacién, podra postergar el
proceso de calificacién de pérdida de capacidad laboral hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal
que otorgd [y pagd] la EPS. Sin embargo, en caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé como condicion el pago de un
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subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia disfrutando el trabajador. Contrario sensu, si el concepto de rehabilitacidn que recibe
el fondo de pensiones por parte de la EPS, es desfavorable, la primera debera proceder de manera inmediata a calificar la pérdida de capacidad
del afiliado, toda vez que la recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente improbable. En todo caso, los subsidios por
incapacidades del dia 181 al dia 540, estan a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, siempre que cuenten con el concepto de
rehabilitacién por parte de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado. (Negrilla nuestra)

En este punto, como resultado del proceso de calificacion de pérdida de capacidad laboral, es posible i) que se determine una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%' evento en el cual, el trabajador puede optar por la pensién de invalidez a cargo de la Administradora
de Fondos de Pensiones a la cual se encuentre afiliado, o ii) que se fije una disminucién ocupacional parcial, esto es, inferior al 50%, situacién en
la que 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. En otras palabras, en este ultimo evento,
el trabajador se hace acreedor del derecho a la estabilidad laboral reforzada, desarrollado por esta Corte a partir del Articulo 26 de la Ley 361 de
1997.

No obstante, lo anterior, es factible que a pesar de haberse dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral,
inferior al 50%, el trabajador no recupere su capacidad laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades,
superando los 540 dias, pese a haber sido evaluado por la junta de calificacion de invalidez. Es decir, no resulta posible su reintegro al cargo,
debido a la misma incapacidad del trabajador para reincorporarse a sus funciones.

Al respecto, es preciso recordar que el Sistema General de Seguridad Social no previé esta situacién dentro de su marco normativo y por tanto,
los asequrados incursos en estas circunstancias, antes de la promulgacién de la Ley 1753 de 2015 Ley del Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018, se encontraban sumidos en desproteccion legal como consecuencia de la ausencia de claridad respecto de la entidad que debia
asumir el pago del auxilio por incapacidad cuando los mismos superaban los 540 dias. Sin embargo, el vacio legal que adolecia el Sistema
General de Seguridad Social fue efectivamente superado con la ley en comento, al determinar que el pago de las incapacidades superiores a los
540 dias debian asumirse por las entidades promotoras de salud (EPS) y que como mecanismo para reevaluar la real capacidad de trabajo del
afectado y propender oportunamente la reincorporacion del asegurado a sus funciones laborales, el Gobierno Nacional tenia la obligacién de
reglamentar el procedimiento de revisién periddica de la incapacidad.

En efecto, el Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indicé:

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

(...)
Estos recursos se destinaran a:

a) El reconocimiento y pago a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demds 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 reglamentard, entre otras cosas, el procedimiento de revision periddica de la incapacidad
por parte de las EPS, el momento de calificacion definitiva, y las situaciones de abuso del derecho que generen la suspensidn del pago de esas
incapacidades. (Resaltado de la Sala)

De la norma transcrita se advierte i) que el Legislador asignd la responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 dias a las EPS,
y ii) que las EPS pueden perseguir el reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto en los términos del Articulo 67 de la
Ley 1753 de 2015 ante la entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que asumié funciones a
partir del 1° de agosto de 2017, segtn lo prescrito en el Articulo 12 del Decreto 546 de 2017 En otras palabras, las EPS sélo estdn asumiendo
una carga administrativa en el reconocimiento y pago de dichas incapacidades, ya que la ley es clara al sefialar que quien en Ultimas terminara
asumiendo la obligacidn es el Estado, en cabeza de la entidad creada a través del Articulo 66 de la Ley 1753 de 2015, que le pagaréd a las EPS
los dineros cancelados por dicho concepto.

Adicionalmente, es oportuno aclarar que de ninguna manera puede entenderse que el pago de los subsidios por incapacidad al asegurado se
encuentra sujeto a condicién alguna, toda vez que conforme al texto normativo trascrito, lo que quedd en suspenso, fue la reglamentacién del
procedimiento de revision periddica de incapacidad por parte de las EPS, entre otros asuntos, y no el cumplimiento del deber de pagar los
subsidios por incapacidades. Por tanto, desde la entrada en vigencia de la Ley 1753 de 2015, el pago del subsidio por incapacidades que
superan el dia 540, quedé a cargo de las EPS y desde entonces, tienen el deber de sufragar los valores por dicho concepto a favor del
asegurado.

Igualmente, conviene elucidar y reiterar, que el deber legal de asumir las incapacidades originadas en enfermedad comun que superen los 540
dias (que, se reitera, estd a cargo de las EPS) tampoco se encuentra condicionado a que se haya surtido la calificacion de pérdida de capacidad
laboral del afiliado, toda vez que la falta de diligencia de las entidades no puede derivar en una carga mas gravosa para quien afronta una
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incapacidad prolongada.

De conformidad con la normativa y jurisprudencia citada, esta Direccion Juridica concluye lo siguiente:

1. De conformidad con el parégrafo 1 del Articulo 3.2.1.10, del Decreto 780 de 2016, en el Sistema General de Seguridad Social en Salud seran a
cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econdmicas correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada por
enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente. En ese
sentido, desde el tercer dia hasta el dia 180 de incapacidad, la obligaciéon de sufragar las incapacidades se encuentra a cargo de las EPS.

2. A partir del dia 180 y hasta el dia 540 de incapacidad, la prestacién econdmica corresponde, por regla general, a las AFP, sin importar si el
concepto de rehabilitacién emitido por la entidad promotora de salud es favorable o desfavorable.

No obstante, existe una excepcién a la regla anterior. Como se indicé anteriormente, el concepto de rehabilitacion debe ser emitido por las
entidades promotoras de salud antes del dia 120 de incapacidad y debe ser enviado a la AFP antes del dia 150. Si después de los 180 dias
iniciales las EPS no han expedido el concepto de rehabilitacién, serdn responsables del pago de un subsidio equivalente a la incapacidad
temporal, con cargo a sus propios recursos hasta tanto sea emitido dicho concepto.

3. El Legislador asigné la responsabilidad de sufragar las incapacidades superiores a 540 dias a las EPS, y que las EPS pueden perseguir el
reconocimiento y pago de las sumas canceladas por dicho concepto en los términos del Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015 ante la entidad
administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud, que asumié funciones a partir del 12 de agosto de 2017, segun
lo prescrito en el Articulo 12 del Decreto 546 de 2017.

4. En virtud del Articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012 el tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general a cargo
del Sistema General de Seguridad Social en Salud, se adelantard de manera directa por el empleador ante las entidades promotoras de salud y
en ese sentido, éste podra hacer el pago del auxilio econédmico correspondiente a la incapacidad superior a 540 dias al trabajador de manera
directa y luego realizar el recobro correspondiente a la EPS.

En todo caso, el pago de la incapacidad superior a 540 dias debera efectuarse hasta tanto exista una calificaciéon de pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 50%, evento en el cual, el trabajador puede optar por la pensién de invalidez a cargo de la Administradora de Fondos
de Pensiones a la cual se encuentre afiliado, o que la calificacién sea inferior al 50%, situacién en la que el empleador debe proceder a
reincorporar al trabajador en el cargo que venia desempefando o en otra actividad acorde con su situacion de discapacidad, siempre y cuando
los conceptos médicos determinen que se encuentra apto para ello.

Ahora bien, si el empleado publico no acredita de manera adecuada su estado de incapacidad o la administracién considera que esta abusando
del derecho debe adelantar el procedimiento para determinarlo y si una vez otorgado el debido proceso y el derecho de defensa se comprueba
que efectivamente no cumple con los parametros establecidos para permanecer tanto tiempo en incapacidad se debe proceder a iniciar el
proceso disciplinario y poner en conocimiento de la Fiscalia los hechos para determinar su responsabilidad disciplinaria y penal.

Finalmente, para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia
de este Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos relacionados con el
tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales
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