Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Funcion Publica

Concepto 040831 de 2020 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20206000040831*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000040831
Fecha: 03/02/2020 10:33:57 a.m.
Bogotd D.C.
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Acuso recibo comunicacién, mediante la cual consulta si el trabajador incapacitado con ocasién de accidente laboral, debe concurrir a
posesionarse en el cargo para el cual ha sido nombrado en periodo de prueba, en la fecha en que ha sido sefialada por la entidad, estando
vigente el periodo de incapacidad.

Al respecto me permito precisar que la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sala de Decisién de Tutelas No. 1, Magistrado Ponente
GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ, en Sentencia STP1168-2017, Radicacién No. 89943, del 2 de febrero de 2017, al pronunciarse sobre un
caso semejante, frente a la imposibilidad de una trabajadora en estado de embarazo de posesionarse en un cargo para el cual habia sido
designada, por encontrarse incapacitada, entre sus consideraciones analizé el principio pro homine, el instituto de la incapacidad médica
corporal y sus efectos, y el derecho fundamental de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, sobre los cuales considero:

(e) Del principio pro homine.

El pilar fundante pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe
acudir a la norma mas amplia o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la
norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o a su
suspensidn extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor
del hombre (CC T-284-2006).

(f) Del instituto de la incapacidad médica temporal y sus efectos.

En materia de Riesgos Laborales, el articulo 22 de la Ley 776 de 2002 define la incapacidad provisional como aquella que, segln el cuadro agudo
de la enfermedad o lesién que presente el afiliado al Sistema General de la Seguridad Social, le impida desempefiar su aptitud laboral por un
tiempo determinado.
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En ese orden, de acuerdo con el pronunciamiento CC T-144-2016, el certificado de incapacidad temporal es una prestacion que resulta de la
existencia de un concepto médico, el cual acredita la falta transitoria de aptitud laboral del trabajador, es decir, que surge de «un acto médico
(...) independiente del trémite administrativo del reconocimiento de la prestacién econémica»'. En la emisién de este Gltimo, «el criterio médico
prevalece para definir el nimero de dias de incapacidad recomendada con el fin de proteger los derechos fundamentales a la salud y la vida del
paciente»’. (Enfasis fuera de texto).

Asi las cosas, cuando un galeno, en el ejercicio de sus funciones, expide constancia de inhabilidad laboral a favor de un usuario del Sistema
General de Seguridad Social, es deber de su empleador respetar el lapso otorgado al afectado o enfermo para que se recupere del cuadro clinico
que le han diagnosticado, en aras que pueda retornar a sus oficios con la capacidad fisica o mental éptima y desarrollar sus quehaceres de
manera eficiente, es decir, no puede exigirsele al subordinado que se presente al trabajo estando incapacitado, pues éste ostenta una justa
causa para su ausencia.

Por consiguiente, cuando un asalariado es destinario de incapacidad médica, no puede la empresa requerirle que interrumpa la misma, esto es,
que regrese a trabajar por uno o varios dias y luego siga disfrutando de la enunciada imposibilidad, debido a que no existe disposicidn juridica
que contemple tal supuesto, pues, es simplemente légica y sentido comun aplicados a la razén de ser de esa situaciéon. Justamente, el
profesional de la medicina es quien ha determinado, de acuerdo con sus conocimientos y valoraciones, que el sujeto no estd apto para cumplir
con las labores respectivas, su salud integral, asi como la vida, podrian estar en mayor riesgo de continuar ejerciendo el oficio asignado.

En suma, el término de incapacidad laboral no se asemeja al periodo vacacional, sino que se trata de descansos temporales necesarios para el
restablecimiento éptimo de la salud del trabajador, e interrumpirlos atenta directamente contra la integridad del trabajador y, por ende, se debe
considerar como prohibida esta circunstancia.

(g) El derecho fundamental de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos.

La Corte Constitucional se ha ocupado de analizar las caracteristicas juridicas de esta garantia, que constituye una de las mas vivas expresiones
de la participacién democratica por parte de los ciudadanos de cualquier Estado.

En otras palabras, el acto de la posesién es la aceptacién formal de un empleo publico, ante la autoridad competente, prestando juramento de
cumplir la Constitucién, las leyes y las funciones del cargo, lo que le genera al destinatario del nombramiento la asuncién de deberes y
responsabilidades, asi como el goce de derechos.

Si bien es cierto que en este asunto la Procuraduria General de la Nacién no negé el nombramiento de la demandante en el cargo resefiado, de
conformidad con los resultados del concurso de méritos, lo cual permitiria la viabilidad excepcional de este amparo, también lo es que, por las
circunstancias excepcionales del caso concreto (mujer soltera con embarazo de alto riesgo, es decir, sujeto de proteccién constitucional
reforzada, que no pudo posesionarse dentro del lapso fijado legalmente para ese propdsito como Procuradora Judicial I, por recomendacion
médica, en principio, y estar incapacitada, finalmente), es posible afirmar que, de no producirse el estudio de fondo, podrian resultar
irremediablemente afectados los derechos fundamentales de la persona que interpone la accién y el ser que esta por nacer o que ya nacié’.

Ahora bien, centrandose la Corte en que a la demandante le falté posesionarse en el citado cargo, requisito sine qua non para iniciar el
desempefio de la funcién publica, segln el articulo 122 de la Carta Politica, debido a las circunstancias exteriorizadas precedentemente, procede
la Sala a examinar los motivos por los cuales los actos administrativos proferidos por la Procuraduria General de la Nacidn, consistentes en (i)
negarle la prérroga para la aceptacién formal del nombramiento, so pretexto de haberse agotado el plazo legal para ello, y (ii) revocarle su
designacién como Procuradora Judicial I, no se ajustan a los pardmetros constitucionales.

En ese orden légico, se advierte que a partir del 6 de octubre de 2016, fecha en la que estaban corriendo los términos para que la memorialista
se posesionara en el mencionado cargo, pues, recuérdese que, segln la Resolucion N2 791-2016, tenia plazo hasta el 21 de ese mismo mes y
aflo, empezaron las incapacidades médicas en su favor, con ocasion de su embarazo de alto riesgo, las cuales se extendieron hasta el pasado 24
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de noviembre.

Lo anterior significa que la sefiora PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, en ese intervalo de tiempo, con base en la normatividad y jurisprudencia
citada, no se encontraba apta para cumplir con sus oficios profesionales en el servicio que presta al interior de la Rama Judicial y, mucho menos,
acudir a la Procuraduria General de la Nacién para aceptar de manera solemne el nombramiento que previamente habia asentido, lo cual implica
la asuncién de deberes y responsabilidades, asi como el goce de derechos, porque estaba en un descanso temporal que era necesario para el
restablecimiento dptimo de su salud vy, en Ultimas, de la criatura que estaba por nacer.

Por ende, no se le podia exigir que interrumpiera la misma a efectos que tomara posesion del cargo, pues, nadie estd obligado a lo imposible,
sumado a que ello, sin dubitacién alguna, constituiria un grave atentado contra su integridad y la del nasciturus, pues, es simplemente Iégica y
sentido comun aplicados a la razén de ser de esa situacién, la que notoriamente justifica, con amplitud y seriedad, su renuencia a aceptar ese
puesto de trabajo durante ese lapso.

Una vez expuesta las consideraciones pertinentes, la mencionada Corporacién concluye:

“Resulta evidente el amparo a la maternidad que brinda esa disposicidn juridica -Unicamente- a la empleada de la Procuraduria General de la
Nacién que, siendo su nombramiento en provisionalidad, se encuentra en estado de gravidez y que por consecuencia del concurso de méritos
debe apartarse del cargo, en el sentido de prorrogar dicha designacién -automaticamente- durante todo el periodo de gestacién y hasta 3 meses
después de la fecha del parto o finalizada la respectiva licencia, aunado a que se suspende -mecanicamente- el trdmite del certamen para esa
vacante.

Sin embargo, también se advierte que existe una indefensién para la persona que, habiendo superado las etapas de la misma competencia y en
razén de las incapacidades médicas emitidas en su favor, no puede posesionarse en el cargo dentro del término legal fijado por dicho estatuto
(canon 84 ibidem), déficit prestacional que se torna mas gravoso y ostensible en este caso por tratarse -igualmente- de una mujer en estado de
embarazo de alto riesgo, quien es soltera y que de similar manera merece le prorroguen -automaticamente- la aceptacioén formal de su cargo y
culmine luego de finalizada la licencia de maternidad, en aras de efectivizarse los mandatos constitucionales de la proteccién al interés superior
del nifio y al ser gestante en estado de gravidez, ambos sujetos ubicados en la categoria de especial amparo por parte del Estado, asi como el
derecho de la accionante de acceder a cargos publicos.

A juicio de la Sala, la aludida disposicién debe ser aplicada en este caso a la luz del principio pro homine, ddndosele asi una interpretacién
extensiva y garantista -como la expuesta-, con el objeto de cubrir la carencia de auxilio enrostrada, la cual compagina con la filosoffa humanista
de nuestra Constitucion Politica, pues, se le estaria permitiendo a la demandante que (i) se recupere tranquilamente de las incapacidades
médicas, (ii) le brinde el debido cuidado, amor y atencidn que requiere su hijo recién nacido, cuyos derechos fundamentales son prevalentes y
preferentes, al paso que, se itera, (iii) ocupe la vacante a la que opté, sin consecuencias negativas para su salud y del infante.

De este modo, también se da aplicacién al pilar de la primacia de lo material sobre lo formal, dado que es una determinacién que corresponde a
la realidad factica, pues, contrario a lo esgrimido por la Procuraduria General de la Nacién y lo considerado por el a quo, ante casos como el de la
ciudadana PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA, resulta proporcionado y razonable efectuarle una interpretacién garantista y extensiva a la regla que
prohibe la prérroga para la posesién del cargo por mas de 30 dias, por cuanto, se repite, acoge los principios y valores de la Carta Magna, asi
como de los instrumentos internacionales (articulos 93 y 94 Superior).

Por tanto, se revocard la sentencia recurrida y, en su lugar, se ampararan las garantias fundamentales deprecadas por la demandante. En
consecuencia, se dejaran sin efectos el Oficio N© 6045 del 21 de octubre de 2016, “Respuesta a su solicitud radicada por correo electrénico el 18
de octubre de 2016, SIAF. 378511", asi como los actos administrativos que se derivaron de esta decisién (articulo 163 de la Ley 1437 de 2011),
y el Decreto N2 3593 del 24 de noviembre de 2016, “Por medio del cual se revoca un nombramiento en periodo de prueba”.

Igualmente, se ordenard a la accionada que, en el término de 48 horas, contadas a partir de la notificaciéon de este proveido, emita nuevo acto
administrativo que responda a la peticién elevada por la ciudadana PAOLA ANDREA OCHOA GARCIA el pasado 18 de octubre, via correo
electrénico, de conformidad con lo manifestado en esta providencia.”

Conforme a los criterios expuestos en la jurisprudencia transcrita, el certificado de incapacidad temporal es una prestaciéon que resulta de la
existencia de un concepto médico, el cual acredita la falta transitoria de aptitud laboral del trabajador, es decir, que surge de un acto médico,
independiente del trdmite administrativo del reconocimiento de la prestacién econdmica;’ en la emisién de este dltimo, el criterio médico
prevalece para definir el nimero de dias de incapacidad recomendada con el fin de proteger los derechos fundamentales a la salud y la vida del
paciente.
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En consecuencia, cuando un asalariado es destinario de incapacidad médica, no puede la empresa requerirle que interrumpa la misma, y
regrese a trabajar por uno o varios dias y luego siga disfrutando de la enunciada imposibilidad, porque el sujeto no estd apto para cumplir con
las labores respectivas, y debido a que no existe disposicién juridica que contemple tal supuesto.

En cuanto al derecho fundamental de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, al ser analizadas por la alta Corporacién sefiala que
esta garantia, constituye una de las mas vivas expresiones de la participacion democrética por parte de los ciudadanos de cualquier Estado, e
indica que al no poderse posesionar la persona nombrada en periodo de prueba como resultado de un concurso de mérito por estar
incapacitada, es posible afirmar que, de no producirse el estudio de fondo, podrian resultar irremediablemente afectados los derechos
fundamentales de la persona, por lo que en este orden de ideas negarle la prérroga para la aceptaciéon formal del nombramiento, so pretexto de
haberse agotado el plazo legal para ello, y revocarle su designacién no se ajustan a los parametros constitucionales.

Asi mismo, frente al principio pro homine, como pilar fundante y criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los derechos humanos, en
virtud del cual se debe acudir a la norma mas amplia o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e
inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o a su suspensién extraordinaria, principio que coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del hombre.

y acogiendo el criterio de la alta Corporacidn, esta Direccién Juridica, considera que en el presente caso, la entidad en la cual el empleado viene
laborando con derechos de carrera administrativa, deberd respetar el vinculo laboral y cumplir con todas las garantias inherentes al empleo del
cual es titular durante el periodo de incapacidad.

Conforme a lo expuesto se procede a absolver las consultas formuladas asf:

1.- Respecto a si el trabajador incapacitado con ocasidn de accidente laboral, debe concurrir a posesionarse ante el Instituto Nacional de Salud
en la fecha que ha sido sefialada por esta entidad, estando vigente el periodo de incapacidad, esta Direccion Juridica se acoge la criterio de la
Corte Suprema de Justicia, por lo cual considera que no serd procedente que la persona que cuenta con nombramiento en periodo de pruebay
estd pendiente la respectiva posesion, concurra a posesionarse antes de superar la incapacidad médica, por cuanto esta situacion la inhabilita
para laborar; por lo cual la entidad deberad conceder una prorroga que le permita posesionarse una vez supere la incapacidad.

2.- En cuanto a la consulta si la persona se posesiona, pero sigue incapacitada, desde cuando comienza a contarse el periodo de prueba, y cémo
se fijaran compromisos para medir su desempefio si se encuentra incapacitada, la remito a lo expresado al absolver la consulta anterior, es
decir, la persona nombrada en periodo de prueba no podra posesionarse estando incapacitada.

Ademads, porque como dice la Alta Corporacién, por ende, a la persona incapacitada no se le podia exigir que interrumpiera la misma a efectos
que tomara posesién del cargo, pues, nadie estd obligado a lo imposible, sumado a que ello, sin dubitacién alguna, constituiria un grave
atentado contra su integridad y la del nasciturus, pues, es simplemente I6gica y sentido comun aplicados a la razén de ser de esa situacién, la
que notoriamente justifica, con amplitud y seriedad, su renuencia a aceptar ese puesto de trabajo durante ese lapso.

3.- Respecto a la consulta a partir de cuando el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar debe contar los seis meses para que una vez conocida
la decisién del servidor respecto de su nuevo empleo en el Instituto Nacional de Salud, y si no presenta renuncia al que venia desempefiando en
el ICBF, poder disponer de ese cargo, me permito manifestarle lo siguiente:

Como bien lo indica el acto administrativo expedido por el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar mediante el cual autoriza al servidor para
tomar posesidn en el Instituto Nacional de Salud, segun se informa en la comunicacién contentiva de esta consulta, la vacancia temporal del
empleo que viene desempefiando en el ICBF comienza a partir de la posesién del servidor en el empleo para el cual ha sido nombrado en
periodo de prueba en el Instituto Nacional de Salud, facha a partir de la cual se contabiliza el término de los seis meses del respectivo periodo de
prueba.

4.- En cuanto a la consulta si opera alguna causal de excepcién frente a los plazos inicialmente fijados en el Decreto 1083 de 2015 (art.
2.2.5.1.6) para tomar posesion, se precisa que el legislador no ha establecido ninguna causal al respecto.
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No obstante, sobre este tema la remito a lo expresado al absolver la consulta del numeral 1.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Pedro P. Herndndez Vergara

Revisé: Jose F. Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortes
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1. Ministerio de la Proteccién Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado 264518. En cita en: CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César.
La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38. Bogota, 2013.

2. lbidem.

3. En el trémite de la segunda instancia, la demandante manifestd que su hijo nacié el 4 de diciembre de 2016.

4. Ministerio de la Proteccién Social. Concepto 295689. 04-10-2010. Asunto: Radicado 264518. En cita en: CASTELLANOS RAMIREZ, Julio César.
La incapacidad como acto médico. Universitas Médica, 54(1), 26-38. Bogota, 2013.
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