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REFERENCIA.: PRESTACIONES SOCIALES. Incapacidad superior a 180 dias. Radicacién No. 20239000155872 de fecha 10 de marzo de 2023.

En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual consulta sobre el pago y retiro de servicio de un empleado incapacitado por mas de 180
dias, me permito informarle lo siguiente:

INCAPACIDADES.

En cuanto el procedimiento para reconocer incapacidades, de conformidad con el Decreto 019 de 2012, por el cual se dictan normas para
suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites innecesarios existentes en la Administracién Publica, dispone:

«ARTICULO 121. TRAMITE DE RECONOCIMIENTO DE INCAPACIDADES Y LICENCIAS DE MATERNIDAD Y PATERNIDAD. El trémite 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
ningun caso puede ser trasladado al afiliado el tramite para la obtencién de dicho reconocimiento.

Para efectos laborales, sera obligacién de los afiliados informar al empleador sobre la expedicién de una incapacidad o licencia» (Subrayado
fuera de texto)

Por lo tanto, para efectos laborales, serd obligacion de los afiliados informar al empleador sobre la expedicién de una incapacidad o licencia, en
forma oportuna, con el fin de que esta adopte las determinaciones a las que hubiere lugar.

En consecuencia, el empleador, serd quien debe adelantar el trdmite de reconocimiento de incapacidades ante el sistema general de seguridad
social en salud.

De otra parte, la Ley 100 de 1993, expresa frente al tema de incapacidades lo siguiente:

“ARTICULO 206. INCAPACIDADES. Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen contributivo reconocera las
incapacidades generadas en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos
las Empresas Promotoras de Salud podran subcontratar con compafifas aseguradoras. Las incapacidades originadas en enfermedad profesional y
accidente de trabajo seran reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud y se financiaran con cargo a los recursos destinados para el pago
de dichas

contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la reglamentacién que se expida para el efecto.”(Subrayado fuera de texto)

Es pertinente tener en cuenta, que el auxilio por incapacidad corresponde al reconocimiento de la prestacién de tipo econémico y pago de la
misma que debe realizar la autoridad correspondiente, de conformidad con lo sefialado en las normas legales vigentes, al afiliado cotizante que
previo el dictamen médico certificado por la Entidad Promotora de Salud o la Administradora de Riesgos Profesionales, segun corresponda, se
encuentre en imposibilidad temporal para continuar desempefiando las funciones de su empleo.

La norma general en Seguridad Social Ley 100 de 1993 contempla dos clases de incapacidades, a) la generada por enfermedad general y b) la
originada en enfermedad profesional y accidente de trabajo.

Frente al reconocimiento en una y otra incapacidad, el paragrafo 1 del articulo 3.2.1.10 del Decreto 780 de 2016, contempla:

“PARAGRAFO 1. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud seran a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econémicas
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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.

De las anteriores disposiciones puede inferirse que, si la incapacidad del servidor es originada por enfermedad general, los primeros dos (2) dias
deben ser reconocidos por la entidad empleadora y los dias que excedan seran reconocidos por el Sistema de Seguridad Social en Salud, es
decir, por la respectiva EPS en la que se encuentre afiliado el empleado; no obstante, si se trata de una enfermedad de origen laboral, su
reconocimiento se encuentra a cargo de la ARL.

Por su parte, 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, dispone:

“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.

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

Cuando la incapacidad exceda de ciento ochenta (180) dias el empleado o trabajador sera retirado del servicio y tendra derecho a las
prestaciones econdémicas 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 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:

Econdmica, que consiste en el pago de un subsidio en dinero, hasta por el término maximo de ciento ochenta (180) dias, que se liquidarad y
pagaréa 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
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 publico 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.

Sobre el tema objeto de consulta se pronuncié la Superintendencia Nacional de Salud, mediante concepto 174926 de 2006, concluyendo:

“Sobre incapacidades la Corte Constitucional en sentencia C-065/05 Expediente D-5341, M.P. MARCO GERARDO MONROY CABRA expresé lo
siguiente:

"Asi como se puede llegar a ordenar el pago de salarios y mesadas pensionales, también se puede exigir el pago de incapacidades laborales,
puesto que éstas son el monto sustituto del salario para la persona que, por motivos de salud, no ha podido acudir al trabajo. Al respecto ha
sefialado la Corporacion que:

"El pago de incapacidades laborales sustituye al salario durante el tiempo en que el trabajador permanece retirado de sus labores por
enfermedad debidamente certificada, segln las disposiciones legales. No solamente se constituye en una forma de remuneracién del trabajo
sino en garantia para la salud del trabajador, quien podra recuperarse satisfactoriamente, como lo exige su dignidad humana, sin tener que
preocuparse por reincorporarse de manera anticipada a sus actividades habituales con el objeto de ganar, por dias laborados, su sustento y el
de su familia".

Asi las cosas, de estar demostrada la afectacién del minimo vital por el no pago de las incapacidades laborales, procederd la tutela para ordenar
su cancelacion.”

Asi entonces, el salario es la base para establecer el monto de los aportes y por ende factor esencial para el reconocimiento de las prestaciones
econdmicas en salud. En el caso sub examine aparece que la incapacidad se asimila a un permiso remunerado, lo cual implica que debe
reconocerse como si la persona hubiese laborado tomando en cuenta el sueldo devengado.

De la lectura de la normatividad referida nos permite concluir que:

Los primeros tres dias de incapacidad estan a cargo del empleador y, si esta se extiende, de ahi en adelante la prestacién econdémica respectiva
la debe cubrir la correspondiente Entidad Promotora de Salud a la cual se encuentra afiliado el servidor publico. En el caso de éstos, esos tres
primeros dias de incapacidad (se consideran conforme al paragrafo del articulo 10 del Decreto 1848 de 1968) como un permiso remunerado.”
El Ministerio de Salud al ser consultado sobre el mismo caso en concepto, 201311200151971 del 11 de febrero de 2013, manifesto:
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Igualmente, el paragrafo del articulo 10 del Decreto 1848 de 1969, indica que si la incapacidad para trabajar no excede de tres (3) dias,
conforme al dictamen médico correspondiente, el empleado solicitara permiso remunerado a que se refiere el articulo 21 del Decreto 2400 de
1968.

(...)

Asi las cosas y teniendo en cuenta que la normatividad vigente para los servidores publicos no ha limitado el monto de la incapacidad que por
los primeros tres (3) dias recibiria el trabajador y por el contrario, ha permitido el tramite de la misma como un permiso remunerado, este
Despacho considera que la prestacién econémica derivada de una incapacidad igual o menor a tres (3) dias y que de conformidad con las
normas sefialadas ha de ser asumida por el empleador, debe ser igual al monto de los salarios que le corresponderia si hubiere laborado en
dichos dias, es decir, que la incapacidad a cargo del empleador debe cancelarse sobre el 100% del salario y no sobre las 2/3 partes del mismo,
tal y como se sefialé en el concepto No. 3731 de 2005 emanado del entonces Ministerio de la Proteccién Social.

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccién Juridica se considera que, en caso de enfermedad de origen comun los primeros dos (2) dias
de incapacidad estén a cargo del empleador vy, los dias que excedan seran reconocidos por el Sistema de Seguridad Social en Salud, es decir, por
la respectiva EPS en la que se encuentre afiliado el empleado.

Por lo tanto, la entidad pagara lo correspondiente a la incapacidad y posterior a eso realizara el correspondiente recobro a la respectiva entidad.

Es decir, sobre la incapacidad superior a 181 dias, 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 ARP si se trata de
una enfermedad profesional o accidente de trabajo

Por lo anterior, se tiene entonces que la Corte Constitucional, en sentencia T-401 de 2017, indic6 claramente quiénes deben asumir el pago de
las incapacidades, a través de una tabla de contenido en el que claramente indica:

; ENTIDAD
PERIODO OBLIGADA FUENTE NORMATIVA

Diala2 [EMPLEADOR|Articulo 1 del Decreto 2943 de 2013
Dia 3 a 180[EPS IArticulo 41 de la Ley 100 de 1993

. FONDO DE |, ..
Dia 181 hasta 540 PENSIONESAmCUIO 41 de la Ley 100 de 1993

Dia 541 en adelantelEPS Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015
De lo anterior, es necesario precisar que el articulo 1 del Decreto 2943 de 2013, el articulo 41 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 67 de la Ley
1753 de 2015 establecen de forma precisa qué entidades deben asumir el pago de las incapacidades, teniendo en cuenta la duracién de la
misma.

En este orden de ideas, en caso de incapacidad médica, le corresponde a la entidad u organismo publico, a la EPS, ARL o Fondo de Pensiones
correspondiente asumir el reconocimiento y pago de las licencias por enfermedad, teniendo en cuenta el pronunciamiento efectuado por la
Corte Constitucional en la sentencia arriba referida.

Asi mismo, se precisa que una vez el empleado supera el término de ciento ochenta dias de incapacidad, resulta obligatorio para la entidad
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.

Igualmente, ha dicho esta Direccién Juridica que, en caso de incapacidades superiores a 180 dias no habra lugar al reconocimiento de elementos
salariales, como la asignacién basica, ni se ha de tener en cuenta este tiempo como tiempo de servicio, puesto que el empleado no realiza la
prestacién del servicio.

Por Ultimo, cabe anotar que, una vez superados los 180 dias de incapacidad, el empleado no obstante continuar vinculado a la entidad, se
encuentra en efecto suspensivo frente a su relacién laboral, por lo cual no hay lugar al pago de salarios, sino que procederd, entonces, el auxilio
econdmico si se ha prorrogado la incapacidad o postergado el tramite de la calificacién de invalidez, en los términos de las normas que regulan
la materia.

TRABAJO EN CASA Y TELETRABAJO.
Con relacién a la habilitaciéon del trabajo en casa para los servidores publicos, me permito exponer lo siguiente:
Con relacién al trabajo en casa, la Ley 2088 de 2021", dispone:

“ARTICULO 1. Objeto y campo de aplicacién. La presente ley tiene por objeto reqular la habilitacién de trabajo en casa como una forma de
prestacion del servicio en situaciones ocasionales, excepcionales o especiales, que se presenten en el marco de una relacién laboral, legal y
reglamentaria con el Estado o con el sector privado, sin que conlleve variacién de las condiciones laborales establecidas o pactadas al inicio de
la relacién laboral

PARAGRAFO. La presente ley no serd aplicable a quienes se encuentren cobijados por regimenes especiales de orden constitucional o legal en
atencidn al desemperio de sus funciones siempre y cuando estas sean incompatibles con el trabajo en casa.
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ARTICULO 9. Procedimientos necesarios para la implementacién del Trabajo en Casa. Previo a la implementacién del trabajo en casa, toda
empresa y entidad publica o privada deberd contar con un procedimiento tendiente a proteger este derecho y garantizar a través de las
capacitaciones a que haya lugar el uso adecuado de las tecnologias de la informacién y la comunicacién - TIC o cualquier otro tipo de elemento
utilizado que pueda generar alguna limitacién al mismo.

Para dar inicio a esta habilitacion, el empleador debera notificar por escrito a sus trabajadores acerca de la habilitacién de trabajo en casa, y en
dicha comunicacion, se indicara el periodo de tiempo que el trabajador estara laborando bajo esta habilitacion.

ARTICULO 13. Implementacién del trabajo en casa. El trabajo en casa como habilitacién excepcional aqui requlada no requerird modificacién al
Reglamento Interno de Trabajo ni al Manual de Funciones, salvo que fuera necesario para el desarrollo de las labores.

PARAGRAFO. En los eventos en que sea necesario modificar el reglamento interno no podrén variar las condiciones laborales establecidas o
pactadas al inicio de la relacién laboral

ARTICULO 15. Inspeccién y Vigilancia. El Ministerio de Trabajo ejercera las funciones de inspeccion, vigilancia y control en el desarrollo de las
actividades reguladas en la presente ley. En cuanto a las relaciones de derecho individual del Trabajo entre la Administracién Publica y los
trabajadores del sector se rige por las normas especiales vigentes.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior esta Direccidn Juridica considera que las disposiciones de la Ley 2088 de 2021 son aplicables a las relaciones laborales
legales y reglamentarias con el Estado o con el sector privado, por lo que en principio son aplicables a los servidores publicos. Sin embargo, el
paragrafo del articulo 1 de la Ley, sefiala que la ley no sera aplicable a quienes se encuentren cobijados por regimenes especiales de orden
constitucional o legal en atencién al desempefio de sus funciones siempre y cuando estas sean incompatibles con el trabajo en casa.

En consecuencia, una primera conclusion seria que la empresa privada o entidad publica es la facultada para determinar la forma como se
implementaré el Trabajo en Casa y bajo esta modalidad se puedan cumplir con las funciones propias de la empresa o entidad, toda vez que es la
Unica que conoce de manera cierta la forma como se pueden cumplir las mismas y la situacién particular de su personal.

Por otro lado, el Decreto 1662 de 20217, establece:

“ARTICULO 2.2.37.1.3. Habilitacién para el trabajo en casa. La entidad que pretenda habilitar a uno o varios servidores el trabajo en casa debera
hacerlo a través de un acto administrativo, comunicado o memorando motivado que debe contener, como minimo, lo siguiente:

Descripcidn de la situacién ocasional, excepcional o especial que permite otorgar la habilitacién, en los términos del articulo 2.2.37.1.4.

La decisidn sobre si los medios (instrumentos, equipos y demas herramientas) serén provistos por el servidor publico o por la entidad. Los
nombres, tipo de vinculacidn, documentos de identidad, datos de contacto y direccién desde donde se van a prestar los servicios, de los
servidores que sean habilitados. La direccién puede ser del domicilio, el lugar de trabajo compartido o cualquier lugar en el territorio nacional.
Cualquier modificacién de la direccién deberé ser informada y aprobada por la entidad y no podra hacerse efectiva hasta que se expida la
correspondiente modificacidn y notificacidn a la Administradora de Riesgos Laborales. El periodo por el cual se otorgara la habilitacion, que en
ningun caso podra ser superior a tres (3) meses. Asi como, la indicacion si la prorroga opera automaticamente o deberé expedirse un nuevo acto
al cumplimiento del plazo previsto.

PARAGRAFO 1. Una vez cumplido el plazo y su prorroga contemplados por la Ley 2088 de 2021, la entidad podréd sequir prorrogando la
habilitacién del trabajo en casa, siempre y cuando, la situacién ocasional, excepcional o especial permanezca en el tiempo. Una vez se acredite
la superacién de la situacidn, el servidor publico debera retornar al sitio de trabajo en un término maximo de hasta cinco (5) dias.

PARAGRAFO 2. La habilitacion para el trabajo en casa no podra ser permanente en el tiempo.

ARTICULO 2.2.37.1.4. Situaciones ocasionales, excepcionales o especiales. Se entiende por situacién ocasional, excepcional o especial, aquellas
circunstancias imprevisibles o irresistibles que generan riesgos para el servidor o inconveniencia para que el servidor publico se traslade hasta el
lugar de trabajo o haga uso de las instalaciones de la entidad.

La ocurrencia de la situacién debe ser demostrable, para eso, debera acudirse a los actos administrativos emitidos por las autoridades
nacionales, locales o institucionales, que las declaren o reconozcan. En todo caso, para la habilitacién de trabajo en casa, se requiere que en el
acto que determina la habilitacidn, se haga un resumen sucinto de las circunstancias de hecho y de derecho que estadn ocurriendo.

PARAGRAFO 1. La mera manifestacién del hecho imprevisible o irresistible no es vinculante para la Administracién y no genera derecho
automatico al servidor publico a acceder a la habilitacion del trabajo en casa. Cuando el servidor ptblico se encuentre en alguna situacién
particular no podra hacer uso de la habilitacién del trabajo en casa, en su lugar podra solicitar ante la administracién la modalidad de teletrabajo
de que trata la Ley 1221 de 2008.

PARAGRAFO 2. Las entidades, organismos y drganos de que trata el presente capitulo deberan reportar a la Administradora de Riesgos Laborales
a la que se encuentran afiliados los servidores publicos, la lista de las personas que durante las circunstancias ocasionales, excepcionales o
especiales presten sus servicios a través de la figura de trabajo en casa.

PARAGRAFO 3. Cuando el servidor publico se encuentre desempenando sus funciones bajo la figura de trabajo en casa y este se encuentre fuera
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de la sede habitual de trabajo, esto es, el domicilio de la entidad donde el servidor publico labora, y le otorguen una comisién de servicios, para
todos los efectos, la misma se otorgard desde la sede habitual de trabajo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior y para el caso particular de los servidores publicos, la Ley 2088 de 2021 dispone que, en cuanto a las relaciones de
derecho individual del trabajo entre la Administracién Publica y los trabajadores del sector, éstas se regirédn por las normas especiales vigentes.
Adicionalmente, el Decreto 1662 de 2021 establece que serdn situaciones ocasionales, excepcionales o especiales, aquellas circunstancias
imprevisibles o irresistibles que generan riesgos para el servidor o inconveniencia para que el servidor publico se traslade hasta el lugar de
trabajo o haga uso de las instalaciones de la entidad. La ocurrencia de la situacién debe ser demostrable, para eso, debera acudirse a los actos
administrativos emitidos por las autoridades nacionales, locales o institucionales, que las declaren o reconozcan. Sin embargo, el paragrafo 1 del
articulo 2.2.37.1.4 del Decreto 1083 de 2015’ establece que cuando el servidor publico se encuentre en alguna situacién particular no podra
hacer uso de la habilitacién del trabajo en casa, en su lugar podra solicitar ante la administracién la modalidad de teletrabajo de que trata la Ley
1221 de 2008.

Con relacién a la modalidad de teletrabajo, mediante la Ley 1221 de 2008*, el Congreso de la RepUblica establece las normas para promover y
regular el Teletrabajo, definiendo el teletrabajo como una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempefio de actividades
remuneradas o prestaciéon de servicios a terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la comunicacion - TIC para el
contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo.

La Ley 1221 de 2008 dispuso lo siguiente, a saber:
“ARTICULO 2°. Definiciones. Para la puesta en marcha de la presente ley se tendran las siguientes definiciones:

Teletrabajo. Es una forma de organizacién laboral, que consiste en el desemperio de actividades remuneradas o prestacion de servicios a
terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacidn y la comunicacidn - TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin
requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo.

El teletrabajo puede revestir una de las siguientes formas:

Auténomos son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para desarrollar su actividad profesional, puede ser una pequefia
oficina, un local comercial. En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y sélo acuden a la oficina en
algunas ocasiones.

Mdviles son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus
actividades profesionales son las Tecnologias de la Informacién y la comunicacion, en dispositivos moviles.

Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen en una oficina.

Teletrabajador. Persona que desemperia actividades laborales a través de tecnologias de la informacidn y la comunicacién por fuera de la
empresa a la que presta sus servicios.”

Para poder realizar teletrabajo la norma establece que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o prestacién de servicios a
terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la comunicacion - TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa,
ademds que debe ser suplementario lo que quiere decir que teletrabajadores laboran dos o tres dias a la semana en su casa y el resto del
tiempo lo hacen en una oficina.

El teletrabajo, es una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempefio de actividades remuneradas utilizando como soporte las
tecnologias de la informacién y la comunicacién, para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del
trabajador en un sitio especifico de trabajo. Asi mismo, se establece las diversas formas en las que se puede prestar el servicio por medio de
esta modalidad; auténomo, suplementario y mévil.

Posteriormente con el Decreto 884 del 30 de abril de 2012°, incorporado en el Decreto 1072 de 2015°, el Gobierno Nacional reglamenté la Ley
1221 de 2008, a través del cual definié las condiciones laborales especiales del teletrabajo que regiran las relaciones entre empleadores y
teletrabajadores, tanto en el sector privado como en el publico.

De ambas disposiciones se concluye, que se regula el tema del teletrabajo para que las entidades del sector publico, si lo consideran pertinente,
procedan a llevar a cabo su implementacién, atendiendo los lineamientos establecidos en ambas normas.

De otra parte, el Decreto 1083 en el Articulo 2.2.5.5.54 sefiala que los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional y
territorial podrén implementar el teletrabajo a los empleados publicos, de conformidad con la Ley 1221 de 2008 y el Capitulo 5 del Titulo 1 de la
Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, y demds normas que los modifiquen o complementen, en consecuencia, se considera que es
facultativo de las entidades y organismos el implementar el teletrabajo como modalidad laboral.

Adicionalmente, de las normas emitidas en referencia a la organizacién laboral de teletrabajo, hay que tener en cuenta que el funcionario
publico trabajara unos dias desde su residencia y otros dias desde la entidad en la cual presta sus servicios. Ilgualmente, es preciso indicar que la
Administracién antes de estudiar si se concede el teletrabajo a un empleado publico deberd revisar cuidadosamente la guia juridica del
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teletrabajo que se encuentra disponible en la pagina web del Ministerio del Trabajo, con el fin de cumplir con las demés condiciones, como es el
caso de la visita al sitio en el que se desarrollaria el teletrabajo en compafiia de la ARL.

Por otro lado, es pertinente menciona que, cuando por recomendaciéon médica de la Empresa Promotora de Salud o la Administradora de Riesgos
Laborales, a que se encuentre afiliado el empleado, se indique la necesidad de habilitar el teletrabajo, acorde con el estado de salud del servidor
publico, deben atenderse las recomendaciones impartidas, previendo que el servidor publico en el ejercicio de su cargo desarrolle actividades en
las que no se vea afectada su condicién de salud.

En consecuencia, esta Direccién Juridica considera que es facultativo de las entidades y organismos el implementar el teletrabajo como
modalidad laboral y de acuerdo con las necesidades del servicio de la entidad, serd facultativo otorgar o no la modalidad a algunos servidores. El
procedimiento sera elaborado por cada entidad conforme a sus necesidades y a la prestacién de sus servicios. Por Ultimo, es pertinente
mencionar que la voluntariedad es un principio del teletrabajo, en consecuencia, no es obligacién de la entidad o del empleado, otorgar o
acceder al mismo.

ESTABILIDAD LABORAL.

La Corte Constitucional ha reconocido que dentro de las personas que ocupan en provisionalidad cargos de carrera, pueden encontrarse sujetos
de especial proteccion constitucional, como las madres y padres cabeza de familia, quienes estan préximos a pensionarse y las personas en
situacién de discapacidad, a los que, si bien por esa sola circunstancia no se les otorga un derecho indefinido a permanecer en ese tipo de
vinculacién laboral, en virtud del derecho ostentado por las personas que acceden por concurso de méritos, si surge una obligacién juridico
constitucional (art. 13) de propiciarse un trato preferencial como medida de accién afirmativa.

Si bien los empleados provisionales que se encuentran en situaciones especiales no tienen un derecho a permanecer de manera indefinida en el
cargo, si debe otorgérseles un trato preferencial como accién afirmativa4, antes de efectuar el nombramiento de quienes ocuparon los primeros
puestos en la lista de elegibles del respectivo concurso de méritos, con el fin de garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales.

Lo anterior en virtud de los mandatos contenidos en los incisos 2 y 3 del articulo 13 de la Constitucién Politica, relativos a la adopcién de
medidas de proteccion a favor de grupos vulnerables y personas en condicién de debilidad manifiesta, y en las cldusulas constitucionales que
consagran una proteccion reforzada para ciertos grupos sociales, tales como las madres cabeza de familia (art. 43 CP), los nifios (art. 44 CP), las
personas de la tercera edad (art. 46 CP) y las personas con discapacidad (art. 47 CP)

En relacién con la estabilidad laboral relativa de que gozan los empleados que ocupan cargos de carrera en provisionalidad, la Corte
Constitucional ha sefialado algunas medidas que pueden adoptarse para garantizar los derechos fundamentales de quienes ameritan una
especial proteccidn constitucional por estar en condiciones de vulnerabilidad. Por ejemplo, en la sentencia de unificacion SU-446 de 20116, la
Corte Constitucional hizo un pronunciamiento en torno a la relacién existente entre la provisién de cargos de carrera mediante concurso de
méritos y la proteccién especial de las personas que ocupan dichos cargos en provisionalidad y se encuentran en circunstancias especiales tales
como las madres y padres cabeza de familia, prepensionados o personas en situacion de discapacidad.

En consecuencia, esta Direccidn Juridica dara respuesta a sus interrogantes en el orden en que fueron planteados:

Debe la entidad realizar el pago de las incapacidades que le conceda la EPS al funcionario y luego efectuar el recobro al respectivo Fondo de
Pensiones? ?Cual debe ser el procedimiento aplicable?

El procedimiento aplicable en el pago de incapacidades serd el analizado anteriormente es decir los primeros tres dias de incapacidad estén a
cargo del empleador vy, si esta se extiende, de ahi en adelante la prestacién econdémica respectiva la debe cubrir la correspondiente Entidad
Promotora de Salud a la cual se encuentra afiliado el servidor publico. En el caso de éstos, esos tres primeros dias de incapacidad (se consideran
conforme al pardgrafo del articulo 10 del Decreto 1848 de 1968) como un permiso remunerado.

Debe el servidor publico en esa situacion de incapacidad superior a 181 dias ser retirado del servicio? Que implica ese retiro?

Una vez superados los 180 dias de incapacidad, el empleado no obstante continuar vinculado a la entidad, se encuentra en efecto suspensivo
frente a su relacién laboral, por lo cual no hay lugar al pago de salarios, sino que procederd, entonces, el auxilio econémico si se ha prorrogado
la incapacidad o postergado el tramite de la calificacién de invalidez, en los términos de las normas que regulan la materia. De manera que el
empleado publico no debera ser retirado del servicio.

El retiro del servicio implica el retiro del cargo? ;Si no es asi? ;Cuéles son las diferencias? Que derechos conserva el servidor publico retirado del
servicio? ;Qué deberes conserva el servidor publico retirado del servicio, particularmente si es abogado? Si el servidor ptblico deja de ser
incapacitado luego de los 181 dias o mas de servicio, pero luego de haber sido retirado del servicio cémo debe surtirse su reincorporacién al
mismo? Como se menciond en la respuesta del numeral segundo el empleado publico que supera los 180 dias de incapacidad no deberd ser
retirado del servicio por lo tanto no serd procedente dar respuesta a los interrogantes referidos. Si las secuelas de la enfermedad y del
tratamiento médico mantienen afectaciones del sistema inmunoldgico del servidor publico y exigen cuidados para restablecer su condicién fisica
sin que ellos sean incapacitantes, puede la entidad conceder la autorizacidn para trabajo virtual o teletrabajo? Que procedimientos y requisitos
deberian cumplir la entidad y el servidor publico en este ?ultimo evento?

Conforme a la normativa descrita a lo largo del concepto, en especial de acuerdo con las disposiciones de la Ley 2088 de 2021 y el Decreto 1662
de 2021, esta Direccién Juridica considera que, cuando por recomendacién médica de la Empresa Promotora de Salud o la Administradora de
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Riesgos Laborales, a que se encuentre afiliado el empleado, se indique la necesidad de habilitar el teletrabajo, acorde con el estado de salud del
servidor publico, deben atenderse las recomendaciones impartidas, previendo que el servidor publico en el ejercicio de su cargo desarrolle
actividades en las que no se vea afectada su condicién de salud. Los requisitos y aplicacion serd la analizada anteriormente.

Por lo tanto, la entidad es quien conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacion presupuestal y de la autonomia administrativa, constituird el Gnico 6rgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho y de acuerdo con las caracteristicas de cada modalidad, conceder el trabajo en casa,
el teletrabajo, trabajo remoto o trabajo a distancia.

Si la enfermedad que causé la incapacidad del servidor publico es catastrdfica, como cancer, VIH, esclerosis, entre otros, una vez superada la
incapacidad, se aplica la figura de la estabilidad laboral reforzada, ;a la luz de las disposiciones normativas y de la jurisprudencia laboral y
constitucional? ;Qué normas, sentencias y demas disposiciones resultarian aplicables?

La estabilidad laboral se aplicara en el contexto analizado en el cuerpo del presente concepto, ahora bien los servidores publicos que ocupan en
provisionalidad un cargo de carrera gozan de una estabilidad laboral relativa, lo que implica que Unicamente pueden ser removidos por causas
legales que obran como razones objetivas que deben expresarse claramente en el acto de desvinculacion.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: Maia Borja.

Aprobd. Armando Lopez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por La Cual Se Regula El Trabajo En Casa Y Se Dictan Otras Disposiciones

2 Por el cual se adiciona el Decreto 1083 de 2015 Unico Reglamentario del Sector de la Funcién Pdblica, en relacién con la habilitacién del
trabajo en casa para los servidores publicos de los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos érdenes,
sectores y niveles, érganos de control, érganos auténomos e independientes del Estado.

3 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
4 Por la cual se establecen normas para promover y regular el Teletrabajo y se dictan otras disposiciones
5 Por medio del cual se reglamenta la Ley 1221 de 2008 y se dictan otras disposiciones.

6 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo
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