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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Incapacidad - ;Puede una entidad empleadora suspender el pago de prestaciones sociales a un

empleado publico que ha estado incapacitado més de 180 dias? Radicacién No. 20212060053031 del 02 de febrero de 2020.

Acuso recibo de la comunicacidén de la referencia, mediante la cual consulta si puede una entidad empleadora suspender el pago de prestaciones
sociales a un empleado publico que ha estado incapacitado mas de 180 dias, para lo cual me permito informarle que:

Sea lo primero sefalar que el Decreto-Ley 3135 de 1968, 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, sefiala:

«Articulo 18. AUXILIO POR ENFERMEDAD. En caso de incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad, los
empleados o trabajadores tendran derecho a que la respectiva entidad de prevision 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.

PARAGRAFO. La licencia por enfermedad no interrumpe el tiempo de servicio.

Cuando la incapacidad exceda de ciento ochenta (180) dias el empleado o trabajador serd retirado del servicio y tendrd derecho a las
prestaciones econémicas 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:
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«ARTICULO 9. 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 méximo de ciento ochenta (180) dias, que se liquidara y
pagard 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 prestacion de servicios médicos, farmacéuticos, quirirgicos, de laboratorio y hospitalarios, a que hubiere lugar,
sin limitacién 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 de este 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 los ciento ochenta (180) dias, no existe obligacién legal para la
EPS, de continuar con dicho reconocimiento. Se reitera que la incapacidad por enfermedad no suspendera el contrato de trabajo, el empleador
deberd 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 sequridad 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.

Respecto al reconocimiento y pago de las primas de servicios y bonificacién por servicios, se reitera que el empleado que se encuentra en
incapacidad superior a 180 dias no tendra derecho al reconocimiento y pago de estos elementos salariales por cuanto, no se ha prestado el
servicio.

Como quiera de la prima de navidad es catalogada como una prestacién social, se considera procedente que la entidad reconozca y pague la
citada prima al empleado el Gltimo salario recibido por el empleado.

Respecto a las cesantias, habra derecho a percibir esta prestacién social mientras el empleado se encuentre en incapacidad y una vez superado
el termino de ciento ochenta dias y hasta tanto se defina su situacion laboral; frente al valor de estas, se calculard de acuerdo con el salario
devengado a 31 de diciembre de cada afio, si se trata de un régimen retroactivo, en los términos del literal a), articulo 13 de la Ley 344 de 1996.

Frente a su segundo interrogante relacionado como se debe liquidar las prestaciones sociales a un empleado publico que se encuentra en
incapacidad superior a 360 dias y existe una orden de suspensidn temporal del cago, la cual fue proferida por la Procuraduria General de la
Nacién con ocasién de un proceso disciplinario, me permito informarle que:

La Ley 909 de 2004 “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones”, sefiala:
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“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:

(...

h) Por destitucién, como consecuencia de proceso disciplinario;

(..)"

Ahora bien, sobre las sanciones disciplinarias, la Ley 734 de 2002, indicé:

“ARTICULO 16. FUNCION DE LA SANCION DISCIPLINARIA. La sancidn disciplinaria tiene funcidén preventiva y correctiva, para garantizar la
efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la
funcién publica.”

“ARTICULO 172. FUNCIONARIOS COMPETENTES PARA LA EJECUCION DE LAS SANCIONES. La sancién impuesta se haré efectiva por:

(...)

3. El nominador, respecto de los servidores publicos de libre nombramiento y remocidn o de carrera.

(..)

PARAGRAFO. Una vez ejecutoriado el fallo sancionatorio, el funcionario competente lo comunicard al funcionario que deba ejecutarlo, quien
tendré para ello un plazo de diez dias, contados a partir de la fecha de recibo de la respectiva comunicacidn. (Subrayas fuera del texto)

De acuerdo a lo anteriormente indicado, el competente para hacer efectiva la sancidn disciplinaria de suspensién es el nominador respecto de
los servidores publicos que desempefian cargos clasificados como de libre nombramiento y remocién, asi como de los de carrera administrativa.

Al respecto, sobre este mismo tema, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-057 de 1998, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del
articulo 94 de la Ley 200 de 1995 (anterior cédigo disciplinario):

“... la ejecucién de la sancién es una actuacién de caracter eminentemente administrativo, que procede una vez queda ejecutoriado el fallo que
la impone y cuya finalidad es evidente: lograr que el correctivo impuesto se cumpla. La efectividad de la sancién se relaciona, entonces con su
eficacia, pues ;qué sentido tendria imponer una sancién si ésta no tiene la vocacidn de hacerse efectiva?” (Subrayas fuera del texto)

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién se considera viable que se notifique el acto administrativo que suspende a un empleado de una
entidad como consecuencia de un proceso disciplinario, aunque éste se encuentre en incapacidad; la situacién de la incapacidad no le otorga al
funcionario algun fuero o condicién especial que impida su ejecucién toda vez que continta ostentando la calidad de empleado publico y durante
dicha situacién subsiste su vinculacién laboral.
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Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales cuando se esta cumpliendo una sancién disciplinaria de suspension, el
Decreto 1083 de 2015, «Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica», establece:

«ARTICULO 2.2.5.5.47 Suspensién en ejercicio del cargo. La suspensién provisional consiste en la separacién temporal del empleo que se ejerce
como consecuencia de una orden de autoridad judicial, fiscal o disciplinaria, la cual deberd ser decretada mediante acto administrativo motivado
y generara la vacancia temporal del empleo.

El tiempo que dure la suspensién no es computable como tiempo de servicio para ninglin efecto y durante el mismo no se cancelard la
remuneracién fijada para el empleo. No obstante, durante este tiempo la entidad deberd seguir cotizando al Sistema Integral de Seguridad
Social, en la proporcion que por ley le corresponde.

ARTICULO 2.2.5.5.48 Reintegro al empleo y reconocimiento y pago de salarios dejados de percibir como consecuencia de la suspensién. De
conformidad con lo sefialado en el articulo 158 de la Ley 734 de 2002, el servidor publico que en un proceso disciplinario hubiere sido
suspendido provisionalmente, sera reintegrado a su cargo o funcién y tendré derecho al reconocimiento y pago de la remuneracion dejada de
percibir durante el periodo de suspensién, cuando la investigacién termine con fallo absolutorio, decisién de archivo, terminacién del proceso, o
cuando expire el término de suspension sin que se hubiere proferido fallo de primera o Unica instancia».

Por su parte, la sentencia C-450 de 2003, al resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 157 de la Ley 734 de 2002, indica:

«De otra parte, advierte la Sala que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que la decision judicial de suspender del cargo y en
consecuencia el pago de salarios y prestaciones, no implica que la relacion laboral haya finalizado, dicho acto contiene por una parte una
condicién resolutoria respecto de la vinculacién laboral (numeral 4 del articulo 66 del C.C.A), que depende del resultado del proceso y de otra
parte una condicién suspensiva en relacién con el derecho a percibir la remuneracion.

En ese orden, cuando la condicién resolutoria desaparece su efecto es retroactivo, esto es, desde la fecha en la que se dispuso la suspensidn, en
consecuencia queda sin sustento el acto que impuso la suspensién del derecho a percibir los emolumentos econdmicos aunque no se haya
prestado el servicio. En el momento en que la medida judicial se levante, cesan sus efectos.

En casos en los que el funcionario suspendido no fue condenado, el efecto Idgico es que debe ser restablecido en la totalidad de los derechos de
los cuales se vio privado durante el retiro temporal del cargo, su situacion debe restablecerse a la que tenia al momento en que fue suspendido,
es decir como si no hubiera sido separado del servicio, y en consecuencia tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales durante
el tiempo que cesé en el ejercicio de sus funciones; es decir que vuelven las cosas al estado anterior.

Con el levantamiento de la medida penal las cosas se retrotraen al estado anterior, como si nunca se hubiera expedido el acto de suspension, de
manera que asi como se dispuso el reintegro del actor al servicio debieron reconocérsele los derechos salariales y prestacionales, por tal
periodo».

Acorde con lo anterior, se concluye que la suspensién en el ejercicio del cargo es una situacién administrativa que consiste en la separacién
temporal del empleo por orden judicial, fiscal o disciplinaria, mediante acto administrativo motivado, generando la vacancia temporal del
empleo.

Por lo tanto, y dado que durante el término de la suspensién provisional no hay lugar al reconocimiento y pago de elementos salariales, ni
prestacionales, salvo la de continuar efectuando la cotizacidn al sistema general de seguridad social en la proporcién que legalmente le
corresponda a la entidad.

Solo serd procedente efectuar dichos pagos cuando el proceso termine con fallo absolutorio, decisién de archivo, terminacién del proceso o haya
expirado el término de suspension sin que se hubiere proferido fallo de primera o Unica instancia casos en los cuales, el empleado debe ser
reintegrado a su cargo y reconocérsele la remuneracion dejada de percibir por el término de la suspension.

Frente al interrogante relacionado con que si se puede retirar al empleado definitivamente del cargo, esta Direccién Juridica considera que De
conformidad con lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Ley 909 de 2004, el nombramiento provisional es de caracter transitorio y procede de
manera excepcional, para proveer un empleo de carrera cuando en la respectiva planta de personal no existen empleados de carrera
administrativa que cumplan con los requisitos y el perfil para ser nombrados mediante encargo.

En cuanto a su estabilidad, es pertinente precisar que el articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015 sefala que antes de cumplirse el término
de duracién del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podré darlo por terminado.

La Corte Constitucional mediante sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, Magistrada Ponente, MARIA VICTORIA CALLE CORREA, al pronunciarse
sobre la estabilidad del empleado vinculado con caracter provisional, sefiald:
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“Los funcionarios publicos que desempefian en provisionalidad cargos de carrera, gozan de una estabilidad laboral relativa o intermedia, que
implica, sin embargo, que el acto administrativo por medio del cual se efectue su desvinculacién debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisién, lo cual constituye una garantia minima derivada, entre otros, del derecho fundamental al debido proceso y del
principio de publicidad.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefiald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacién en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cudles son las razones de una decisién administrativa dificilmente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la
insubsistencia o en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias
particulares y concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan
vélidas aquellas justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras
palabras, de acuerdo con la jurisprudencia decantada por esta Corporacion, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere
motivado es forzoso explicar de manera clara, detallada y precisa cudles son las razones por las cuales se prescindird de los servicios del
funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razén especifica atinente al servicio que estd prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacion de los actos administrativos no puede conducir, en la préactica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacion terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucidn de 1991 en materia de funcién publica. Siendo ello asi, la motivacién que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucién consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. 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 motivacidn. En este sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracion es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccidn y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Subrayas fuera de texto).

El Ministerio de Trabajo y este Departamento Administrativo, en la Circular Conjunta No. 0032 del 3 de agosto de 2012, sobre el retiro de los
empleados provisionales, sefiala:

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracién Publica, se recuerda a los representantes legales de
las entidades y organismos del sector central y descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles nacional y territorial que al momento de
expedir los actos administrativos de insubsistencia del personal provisional deben ajustarse a los criterios y a los lineamientos impartidos por la
Corte Constitucional en esta materia.

Por lo tanto, situaciones como la declaratoria de inexequibilidad de los Actos Legislativos Nos. 01 de 2008 o 04 de 2011, o el vencimiento de
duracién del término del nhombramiento provisional o el de su prérroga no son motivos suficientes para el retiro del personal provisional, en

cuanto esta situacién no esta consagrada como causal de retiro del servicio de estos empleados.

Finalmente, es necesario recordar que el nombramiento provisional solo procede una vez agotado el orden de prelacion para la provisién
definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

En este orden de ideas es posible concluir, que el articulo 125 de la Constitucién Politica establece que, por regla general, los empleos del
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Estado son de carrera y se proveen a través de concurso, y el retiro de los mismos se hara por las razones sefialadas por la Constituciéon, o bien
por calificacién no satisfactoria en el desempefio del empleo, por violacién del régimen disciplinario y por las otras que determine la ley; y de
conformidad con el articulo 25 de la Ley 909 de 2004, cuando dichos empleos se encuentren vacantes y no fuere posible proveerlos mediante
encargo con empleados de carrera, podran proveerse de manera provisional, caso en el cual, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y los criterio expuesto por la Corte Constitucional en sus distintos pronunciamientos, como en la Sentencia
SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional o el de su prérroga, procede por acto motivado, y sélo es admisible una
motivaciéon donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de
méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esta
prestando y deberia prestar el empleado concreto.

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de las cesantias con ocasidén de la medida de suspensién disciplinaria, no hay lugar al
reconocimiento y pago de elementos salariales, ni prestacionales, salvo la de continuar efectuando la cotizacién al sistema general de seguridad
social en la proporcién que legalmente le corresponda a la entidad.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon 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 emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4

Fecha y hora de creaciéon: 2025-08-02 08:18:44
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