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RADICADO: 20232060128062 del 27 de febrero de 2023.

Respetados sefiores, reciban cordial saludo.
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Acuso recibo de su comunicacion, remitida a este Departamento Administrativo con el radicado:
02EE2023410600000014188 a través del cual se consulta lo siguiente:

1. De acuerdo con el marco legal vigente y jurisprudencial ;Cual es el procedimiento para desvincular un funcionario
y/o servidor publico nombrado en provisionalidad que reiteradamente presenta incapacidades médicas que le
impiden cumplir sus funciones y el servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto?

2. De acuerdo con el marco legal vigente y jurisprudencial ;Cual es el procedimiento de despido legal de un
funcionario y/o servidor publico nombrado en provisionalidad que reiteradamente presenta incapacidades médicas
que le impiden cumplir sus funciones y el servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto?

3. De acuerdo con el marco legal vigente y jurisprudencial ;Cuales son las causas y el procedimiento de autorizacion
para el despido de un funcionario y/o servidor publico nombrado en provisionalidad ante el Ministerio o la direccion
territorial del Ministerio de Trabajo y Proteccién Social?
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4. Ademas de las valoraciones e incapacidades médicas que otorgan las Entidades Prestadoras de Salud ;ante que
otra entidad o autoridad el empleador puede refutar o controvertir las valoraciones médicas dadas a sus empleados,
esto con el fin de verificar el diagnostico medico real del trabajador?

5. Una entidad publica que es empleador, con el fin de prevenir el dafio antijuridico y el patrimonio publico ;Qué
mecanismos juridicos pueden utilizar las instituciones publicas para evitar que empleados inescrupulosos y de mala
fe fabriquen demandas laborales en contra de estas por temas de presuntas afectaciones de salud y presunto acoso
laboral?
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A lo referido anteriormente en la consulta de remision, me permito manifestarle inicialmente
que, que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016', este Departamento
Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores
publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacion y funcionamiento, el
desarrollo de la democratizacién de la gestion publica y el servicio al ciudadano, mediante la
formulacion, implementacion, seguimiento y evaluacion de politicas publicas, la adopcion de
instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion, por lo tanto no somos
competentes para pronunciarnos sobre el actuar de las entidades como consecuencia de cada
caso particular.

De otra parte, la resolucion de los casos particulares, como resulta apenas obvio,
correspondera en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la
instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal, y,
ademas, en desarrollo de los principios de la especializacion y de la autonomia administrativa,
constituye el unico 6rgano llamado a producir una declaracién de voluntad con efectos
vinculantes en el mundo del derecho.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion
general de las disposiciones legales, por tal motivo nos permitimos responder de manera
general, asi:

El Art. 125 constitucional establece:

“ARTICULO 125. Los empleos en los ¢rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de
eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que
determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la ley,
seran nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacién no satisfactoria en el desemperio del empleo; por violacion del régimen
disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley.

En ningun caso la filiacién politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de
carrera, su ascenso o remocioén.” (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de
carrera, con excepcion a los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.

Asi mismo se indica que, la provisién definitiva de los empleos publicos de carrera debe
hacerse mediante el sistema de mérito. Este se considera un O6ptimo instrumento para la
provision de cargos publicos basado en criterios meritocraticos y constituye uno de los ejes

" Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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definitorios de la Constitucion Politica de 1991, es especial por su relacion estrecha con el
principio de acceso a desempefo de cargos publicos, la igualdad, la estabilidad y demas
garantias contempladas en el articulo 53 de la Constitucion.

Ahora bien, la Ley 909 de 2004? dispone:

“ARTICULO 23. CLASES DE NOMBRAMIENTOS.

Los nombramientos seran ordinarios, en periodo de prueba o en ascenso, sin perjuicio de lo que dispongan
las normas sobre las carreras especiales.

(...)

Los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo de prueba o en ascenso con las personas
que hayan sido seleccionadas mediante el sistema de mérito, segun lo establecido en el Titulo V de esta
ley.” (Subrayas y negrilla fuera del texto)

De acuerdo al articulo anterior, los empleos de carrera administrativa se proveeran en periodo
de prueba o en ascenso con las personas que hayan sido seleccionadas mediante concurso de
méritos.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015° respecto al retiro de los provisionales, establece:

“ARTICULO 2.2.5.3.4. Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el
término de duracién del encargo, de _la_prérroga o _del nombramiento provisional, el _nominador, por
resolucién motivada, podra darlos por terminados”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con la normativa transcrita, se tiene que el retiro de un empleado nombrado en
provisionalidad debera efectuarse mediante acto administrativo motivado.

Del mismo modo, la Corte Constitucional mediante sentencia de Sala Plena, 16 de noviembre
de 2010, SU-917 de 2010, [MP Jorge Ivan Palacio Palacio], considerd lo siguiente respecto la
motivacion que debe contener los actos administrativos que emita la administracion y permitan
el derecho de contradiccion del administrado para declarar la insubsistencia de un empleado
vinculado mediante provisionalidad, a saber:

“En suma, el deber de motivacién de los actos administrativos que (por regla general) tiene la
administracion, hace efectiva la clausula de Estado de Derecho, el principio democratico, el principio de
publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que permite a los asociados contar con
elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccién y defensa a fin de acudir ante las
instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta
forma_a la_Administracion corresponde motivar los actos, estos son, hacer expresas las razones de su
decision, mientras que a la jurisdiccidon compete definir si esas razones son justificadas constitucional y

legalmente.
()

2 “por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”. .
% “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica”.
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Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que
orientan la funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo
cuales, en todo caso, deben ser constatables empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo
contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacion.

(...)

En este orden de ideas, s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia
invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacidon insatisfactoria u otra
razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto’.
(Subrayado fuera del texto original).

De conformidad con lo anterior y el criterio expuesto por la Corte Constitucional, la terminacién
del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede mediante la expedicién de acto
administrativo motivado a efectos que el empleado conozca las razones por las cuales se le
desvincula, de manera que pueda si es su deseo ejercer su derecho de contradiccion con base
en causales que consisten en la posibilidad de no ser removidos del empleo que ocupan, sino
por causas legalmente aceptadas, como lo son las disciplinarias, baja calificacion en las
funciones, razones expresas atenientes al servicio, o por designacion por concurso de quien
gano la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provision de los empleos
de carrera (Art. 125 C.P).

Para su caso en concreto y dar respuesta a su consulta, mediante sentencia proferida por la
Corte Constitucional T-007 de 2008, consideré que para los funcionarios nombrados en
provisionalidad existe “un cierto grado de proteccién”, que consiste en la posibilidad de no ser
removidos del empleo que ocupan, sino por causas disciplinarias, baja calificacion en las
funciones, razones expresas atinentes al servicio, o por designacion por concurso de quien
gano la plaza, conforme a la regla constitucional general relativa con la provision de los empleos
de carrera.

Siempre y cuando no operé causal alguna para llevar a cabo la desvinculaciéon de un
funcionario nombrado en provisionalidad, éste se mantendra en el cargo, al respecto en
sentencia proferida por la misma corporacion considero lo siguiente frente al acto administrativo
que declara insubsistente un provisional:

“Segun lo ha reconocido esta Corporacion, cuando se trata de desvincular de un cargo de carrera
administrativa a un funcionario nombrado en provisionalidad, no se esta ante el ejercicio de la facultad de
nombramiento y remocién que no requiere de motivacién alguna, sino ante un acto administrativo que dada
la calidad y las caracteristicas del cargo obliga a la Administracién a motivar la desvinculacién de quien lo
ocupe. En la sentencia T-800 de 1998, la Corte indicoé que ‘la estabilidad laboral de un funcionario que
ocupa un cargo de carrera administrativa no se reduce por el hecho de que se encuentre en
provisionalidad”, por lo que su desvinculacion no puede hacerse mediante un acto administrativo que no
tenga una motivacion, pues de ser asi, al cargo de carrera en cuestion se le estaria dando la connotacion de
uno de libre nombramiento y remision.

Mas recientemente, esta Corporacion reiteré que, “cuando la autoridad nominadora procede a desvincular
del servicio a un empleado que ocupa en provisionalidad un cargo de carrera, sin que exista para ello una
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causa justificativa, incurre en desviacion de poder, susceptible de control judicial. Sin embargo, no es la
tutela, en principio, la via adecuada para dirimir esa controversia, y la persona afectada debe acudir ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo para desvirtuar la presuncion de legalidad del acto y mostrar
que con el mismo se incurrié en una desviacién de poder.” (Subraya fuera de texto)

Es decir que, en criterio de esta Direccién Juridica, un empleado nombrado en un empleo de
carrera administrativa en provisionalidad, el acto administrativo que motive su desvinculacién
debe contener razones de decisién, en el entendido que en el caso que no exista una causa
justificativa, el nominador o empleador incurrira en desviacion del poder, susceptible de control
judicial.

En este sentido el Decreto 1427 de 2022* incorporado en el Decreto 780 de 2016°, establecio
las condiciones para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comun en el articulo
2.2.3.3.1, que indica lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.3.3.1 Condiciones para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comin.
Para el reconocimiento y pago de incapacidades de origen comun, deben acreditarse las siguientes
condiciones al momento del inicio de la incapacidad:

1. Estar afiliado al Sistema General de Seguridad Social en Salud, en calidad de cotizante,
incluidos los pensionados con ingresos adicionales.

2. Haber cotizado efectivamente al Sistema General de Seguridad Social en Salud, como minimo cuatro (4)
semanas, inmediatamente anteriores al inicio de la incapacidad. El tiempo minimo de cotizacién se verificara
a la fecha limite de pago del periodo de cotizacién en el que inicia la incapacidad.

3. Contar con el certificado de incapacidad de origen comun expedido por el médico de la red de la entidad
promotora de salud o entidad adaptada o validado por esta. (...).” (Negrita y subrayado fuera de texto)

El Decreto 780 de 2016, establecio los parametros sobre las generalidades de las prestaciones
economicas y determiné en el articulo 2.2.3.1.4 la competencia y responsabilidad en la
expedicion de certificados de incapacidad, de la siguiente forma:

“ARTICULO 2.2.3.1.4 Competencia y responsabilidad en la expedicién de certificados. Son
competentes, para expedir el certificado de incapacidad o licencia de maternidad los médicos u odontélogos
tratantes inscritos en el ReTHUS y los profesionales que estén prestando su servicio social obligatorio
provisional.

La incapacidad de origen comun y la licencia de maternidad, en cuanto se derivan del acto médico u
odontolégico, segun aplique, estan sujetas a las normas de la ética médica u odontolégica y a las
responsabilidades que se originan en el deber de consignar los hechos reales en la historia clinica, en los
términos de las Leyes 23 de 1981, 35 de 1989 y el articulo 17 de la Ley 1751 de 2015.”

Teniendo en cuenta lo anterior, cualquier médico u odontélogo es competente para expedir el
certificado de incapacidad siempre y cuando se encuentre inscrito en el ReTHUS o estén

4
“Por el cual se sustituye el Titulo 3 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 780 de 2016, se reglamentan las prestaciones econémicas del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones”.

5 “Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y Proteccién Social”.
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prestando servicio social obligatorio. La incapacidad sera reconocida por la Entidad Promotora
de Salud -EPS una vez ésta es expedida por el profesional adscrito o perteneciente a la misma
o cuando sea validada por la EPS.

Ahora bien, respecto del tramite de la incapacidad el Decreto Ley 019 de 2012 en su articulo
121 indica:

“ARTICULO 121. Trdmite de reconocimiento de incapacidades y licencias de maternidad y paternidad.
El tramite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o
paternidad a cargo del Sistema General de Seguridad Social en Salud, debera ser adelantado, de manera
directa, por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS. En consecuencia, en ningiin caso
puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la expedicion de una
incapacidad o licencia.” (Subrayado fuera de texto)

En este sentido, la norma establece que el tramite para el reconocimiento de incapacidades
debe ser adelantado de forma directa por el empleador ante las Entidades Promotoras de Salud
— EPS y en todo caso, la responsabilidad que le asiste al empleado es informar a su empleador
respecto de la existencia de la incapacidad o licencia.

En ese sentido, me permito trascribir nuevamente una a una sus interrogantes para un mejor
desarrollo y entendido de las mismas:

1. De acuerdo con el marco legal vigente y jurisprudencial ;Cual es el procedimiento para
desvincular un funcionario y/o servidor publico nombrado en provisionalidad que
reiteradamente presenta incapacidades médicas que le impiden cumplir sus funciones y
el servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto?

De acuerdo con lo expuesto, la terminacion de un empleado nombrado en empleo de carrera en
provisionalidad debera ser por acto motivado, ya que de no motivar el acto incurria en la
desviacion del poder. Dada la caracteristica y la calidad no se esta bajo en un empleo con
naturaleza de libre nombramiento y remocion.

Donde se deberan tener en cuenta los causales establecidas por las disposiciones legales
trascritas anteriormente.

2. De acuerdo con el marco legal vigente y jurisprudencial ;Cual es el procedimiento de
despido legal de un funcionario y/o servidor publico nombrado en provisionalidad que
reiteradamente presenta incapacidades médicas que le impiden cumplir sus funciones y
el servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto?

Se reitera la respuesta anterior.

3. De acuerdo con el marco legal vigente y jurisprudencial ;Cuales son las causas y el
procedimiento de autorizacién para el despido de un funcionario y/o servidor publico
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nombrado en provisionalidad ante el Ministerio o la direccion territorial del Ministerio de
Trabajo y Proteccion Social?

s6lo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque
argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso
de meéritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u
otra razén especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario
concreto.

4. Ademas de las valoraciones e incapacidades médicas que otorgan las Entidades
Prestadoras de Salud ¢ante que otra entidad o autoridad el empleador puede refutar o
controvertir las valoraciones médicas dadas a sus empleados, esto con el fin de verificar
el diagnostico medico real del trabajador?

La incapacidad de origen comun y la licencia de maternidad, en cuanto se derivan del acto
médico u odontolégico, segun aplique, estan sujetas a las normas de la ética médica u
odontolégica y a las responsabilidades que se originan en el deber de consignar los hechos
reales en la historia clinica, en los términos de las Leyes 23 de 1981, 35 de 1989 y el articulo 17
de la Ley 1751 de 2015.

Cualquier médico u odontélogo es competente para expedir el certificado de incapacidad
siempre y cuando se encuentre inscrito en el ReTHUS o estén prestando servicio social
obligatorio. La incapacidad sera reconocida por la Entidad Promotora de Salud -EPS una vez
ésta es expedida por el profesional adscrito o perteneciente a la misma o cuando sea validada
por la EPS.

Finalmente, frente a la expedicion de incapacidades por parte de médicos que no son adscritos
a la EPS del paciente, el articulo 2.2.3.3.3 del Decreto 780 de 2016, indica:

“ARTICULO 2.2.3.3.3 Expedicién de certificado de Incapacidad de origen coman. (...)

Cuando, a juicio de la entidad promotora de salud o entidad adaptada, haya duda respecto de la incapacidad
expedida por el médico u odontélogo no adscrito a su red, podra someter a evaluacién médica al afiliado por
un profesional par, quien podréa desvirtuarla o aceptarla, sin perjuicio de la atencién en salud que este
requiera.

(..)

De acuerdo con lo anterior, la EPS tiene la facultad de validar las incapacidades expedidas por
médicos no adscritos a la misma, sometiendo en caso de duda a evaluacion médica al afiliado
antes de ocho (8) dias habiles desde la presentacion de la incapacidad, si esto no ocurriere, la
EPS se encuentra en la obligacion de reconocer y pagar dicha incapacidad.

Ahora bien, frente a los documentos que deben presentarse junto con el certificado de
incapacidad expedido por médicos no adscritos a la EPS, la norma indica que sera la epicrisis:
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si se trata de internacién, o el resumen de la atencién: cuando corresponde a servicios de
consulta externa o atencion ambulatoria.

5. Una entidad publica que es empleador, con el fin de prevenir el dafo antijuridico y el
patrimonio publico ;Qué mecanismos juridicos pueden utilizar las instituciones publicas
para evitar que empleados inescrupulosos y de mala fe fabriquen demandas laborales en
contra de estas por temas de presuntas afectaciones de salud y presunto acoso laboral?

Frente a los mecanismos para evitar dafno antijuridico, este Departamento Administrativo de
conformidad con el Decreto 430 de 2016 no es competente para pronunciarse sobre el caso en
concreto.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector
publico; asi como las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

Py W

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyecto: Jorge Gonzalez
Revis6: Maia Borja
Aprobd: Armando Lépez.
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