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Referencia: RETIRO- Incapacidad 180 dias. Radicacién: 20232060215702 del 13 de abril de 2023.
En atencién a la radicacion de la referencia, en la cual plantea y consulta lo siguiente:
“Puede el Concejo Municipal declarar la falta absoluta del cargo del Personero Municipal por incapacidad por enfermedad superior a 180 dias.

Puede el Concejo Municipal puede utilizar la lista de elegibles que tiene vigente segtin la resolucién de convocatoria del concurso publico y
abierto de méritos, para proveer esa vacancia absoluta que aparentemente se va a generar.

En caso de que haya una recuperacion antes de los180 dias, el Personero debe presentar un concepto médico de recuperacion para poder
asumir nuevamente sus funciones.

Qué pasa si el Concejo Municipal decide no declarar la falta absoluta aunque se Cumplan los 180 dias de incapacidad por enfermedad incurrir en
alguna falta disciplinaria”

Frente a lo anterior, se da respuesta en los siguientes términos.

De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo no tiene dentro de sus competencias resolver situaciones
particulares, no es un érgano de control y tampoco tiene la facultad de pronunciarse sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades,
competencia atribuida a los Jueces de la Republica.

Para el efecto sera la propia entidad publica, la facultada para atender la solicitud, dado que es quien conoce de manera detallada su relacién
laboral, y en tal sentido, es la llamada a absolver los planteamientos formulados.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacion general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta, asi:

Inicialmente, a manera general me permito traer a colacién la forma de proveer el empleo de personero municipal y como debe proveerse el
respectivo empleo de personero municipal, asi:

ANTECEDENTES
La Constitucién Politica en su articulo 313 asigna a los Concejo Municipales la atribucién para la eleccién del Personero para el periodo que fije la
ley y los demas funcionarios que ésta determine.

Es asi como la Ley 1551 de 2012, “por la cual se dictan normas para modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios”,
desarrolla el tema de la eleccidn de los personeros en los siguientes términos:

“ARTICULO 35. El articulo 170 de la Ley 136 de 1994 quedard as:

ARTICULO 170. Eleccién. Los Concejos Municipales o distritales sequin el caso, elegirdn personeros para periodos institucionales de cuatro (4)
afios, dentro de los diez (10) primeros dias del mes de enero del afio en que inicia su periodo constitucional, previo concurso publico de méritos
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que realizara la Procuraduria General de la Nacién (expresion tachada declarada inexequible por la Corte Constitucional en Sentencia
C-105/2013), de conformidad con la ley vigente. Los personeros asi elegidos, iniciarén su periodo el primero de marzo siguiente a su eleccién y
lo concluiran el dltimo dia del mes de febrero del cuarto afio. (...)"

Posteriormente, el Gobierno Nacional establecié los estandares minimos y las etapas para eleccién de personeros municipales a través del
Decreto 2485 de 2014, el cual fue compilado en el Titulo 27 de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.

De acuerdo con las normas que se han dejado indicadas, el Concejo Municipal es el quien tiene la competencia para elegir, mediante concurso
de méritos, al Personero del respectivo municipio; por ello, en criterio de esta Direccién Juridica, el Concejo Municipal es el llamado para
adelantar el los respectivos concursos y de acuerdo con la sentencia C-105 de 2013 de la Corte Constitucional, podra contar con el apoyo
técnico y organizacional de entidades e instituciones especializadas en la estructura, organizacién y realizacién de concursos de méritos.

Asi mismo, dispone que la eleccién se realizard a través de los Concejos Municipales o distritales segln el caso y que se, elegirdn personeros
para periodos institucionales de cuatro (4) afios, dentro de los diez (10) primeros dias del mes de enero y que iniciaran su periodo el primero de
marzo.

Ahora bien, para proveer el empleo de personero municipal por vacancia temporal, me permito manifestarle lo siguiente:

El articulo 18 del Decreto 2400 de 1968, por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras
disposiciones, establece:

ARTICULO 18. Los empleados vinculados reqularmente a la administracién pueden encontrarse en las siguientes situaciones administrativas: en
uso de licencia o permiso; en comisién; ejerciendo las funciones de un empleo por encargo; prestando servicio militar obligatorio, o en servicio
activo”. (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el articulo 18 de la Ley 344 de 1996 dispone:

“ARTICULO 18. Los servidores publicos que sean encargados, por ausencia temporal del titular, para asumir empleos diferentes de aquellos para
los cuales han sido nombrados, no tendran derecho al pago de la remuneracién sefialada para el empleo que se desemperia temporalmente,
mientras su titular la esté devengando.” (Subraya fuera de texto).

De lo anterior puede concluirse que la figura del encargo tiene un doble caracter: por un lado, es una situacién administrativa en la que se puede
encontrar un empleado en servicio activo, para que atienda total o parcialmente las funciones de otro cargo; y por otro, es una modalidad
transitoria de provision de empleos vacantes transitoria o definitivamente.

Otra caracteristica que tiene el encargo es que el empleado encargado tendrd derecho a la asignacién salarial que corresponda al empleo que
desempefia temporalmente, siempre que no deba ser percibido por su titular.

El encargo, se refiere Unicamente a encargos de empleados de carrera administrativa o de libre nombramiento y remocién que vayan a ser
encargados en empleos de libre nombramiento y remocién, o de carrera. Por tal motivo, no le es aplicable al empleo del personero municipal. No
obstante, lo anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado a través del concepto con radicado 2283 del 22 de febrero de
2016, Conejero Ponente Edgar Gonzélez Lépez, manifestd lo siguiente:

La Sala debe reiterar en primer lugar tres consideraciones hechas expresamente en el Concepto 2246 de 2015 cuando respondid
afirmativamente a la posibilidad de que los concejos municipales salientes iniciaran con suficiente antelacion el concurso publico de méritos
para la eleccion de personeros, de modo que este procedimiento fuera finalizado oportunamente por los concejos municipales entrantes
(entrevistas, calificacién y eleccidn) y se evitaran vacios en el ejercicio de la funcién publica de control que le corresponde cumplir a dichos
funcionarios. Esas consideraciones fueron las siguientes: (i) Los términos, plazos y fechas establecidos en la ley para la eleccién de personeros
tiene cardcter reglado y no discrecional; por tanto deben ser observados estrictamente por los concejos municipales so pena de responsabilidad
disciplinaria de sus miembros. (ii) Comoquiera que la funcion de las personerias tiene relacién directa con los principios constitucionales de
publicidad, transparencia, control ciudadano, defensa de los derechos y representacion de la sociedad13, las normas sobre vacancias y
remplazos deben ser interpretadas de manera tal que no generen discontinuidad, interrupcién o retrasos en el ejercicio de dicha funcién publica.
(iii) El uso de la provisionalidad, encargo u otras figuras similares para proveer transitoriamente el cargo de personero debe ser solamente por el
plazo estrictamente necesario para adelantar los procedimientos de seleccién establecidos en la ley. En consecuencia, el aplazamiento
indefinido e injustificado de las fechas de seleccién, eleccién y posesion de los personeros es contrario a la Constitucién y la ley y puede generar
responsabilidad disciplinaria de los concejales. De acuerdo con lo anterior, las soluciones que se den al asunto consultado en relacion con la
forma de proveer la vacante del cargo de personero cuando el respectivo concurso publico de méritos no ha finalizado en la fecha en que
deberia hacerse la eleccidn, deben interpretarse sobre la base de que dicha provision (i) es eminentemente transitoria, (ii) no releva a los
concejos municipales del deber de realizar el concurso publico de méritos previsto en la ley en el menor tiempo posible y (iii) no exime de las
responsabilidades disciplinarias que puedan derivarse de la inobservancia injustificada de los plazos de eleccion previstos en la ley.

(..
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Finalmente, como quiera que la realizacién del concurso publico de méritos para la eleccién de los personeros es un imperativo legal
irrenunciable para los concejos municipales y que los personeros tienen un periodo legal que dichas corporaciones no pueden reducir
injustificadamente mediante la dilacién indebida de ese procedimientos de seleccién, la Sala considera que resulta aplicable el limite temporal
de tres (3) meses que establece el articulo 2.2.5.9.9., del Decreto 1083 de 2015 para los encargos de empleos publicos de libre nombramiento y
remocidn. Si bien la naturaleza del cargo de personero no corresponde a un empleo de esa naturaleza, el limite temporal de tres (3 meses) es
maés adecuado desde el punto de vista constitucional que el de seis (6) meses previsto para los encargos en empleos de carrera administrativa
pues, como se ha explicado, el ejercicio regular y continuo de la funcién publica de las personerias exige la provisién definitiva del empleo a la
mayor brevedad posible. De hecho, como se puede advertir, la situacién planteada en la consulta es por si misma anémala, ya que los concejos
municipales debieron elegir personero dentro de los plazos sefialados en la ley, de forma que se garantizara la continuidad institucional entre el
funcionario saliente y el entrante; por tanto, frente a esa irregularidad, los limites temporales para el encargo del empleo de personero deben
interpretarse de manera restrictiva.

De acuerdo con el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, no existe norma que contemple el encargo para el
empleo de personero municipal. No obstante, asimila el empleo de personero municipal que es de periodo, a un empleo de libre nombramiento y
remocion, situacion por la cual en su consideracion el encargo de personero municipal debe aplicarse el limite temporal de 3 meses.

De otra parte, la Procuraduria General de la Nacién, a través del oficio PAFP No. 811 de fecha 26 de mayo de 2020, se dirigi6 a las mesas
directivas de los Concejos municipales del pafs, manifestando lo siguiente:

Teniendo en cuenta que el 1 de marzo de 2020 no se habia hecho el nombramiento de algunos personeros, los respectivos concejos hicieron
encargos hasta tanto tomara posesidn el candidato elegido después de superar todas las etapas del concurso de méritos. Como es de su
conocimiento, la duracién de estos encargos no puede ser superior a 3 meses, de conformidad con el pronunciamiento de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en Concepto No. 2283 del 22 de febrero de 20161.

Por lo anterior y debido a que actualmente esta cumpliendo su deber de culminar el tramite de eleccidn del Personero, se recuerda que ante la
actual coyuntura generada por el COVID&;; 19, en caso de que los personeros no hayan sido elegidos debido a que falta alguna etapa del
concurso que deba surtirse por parte del Concejo directamente, el articulo 12 del Decreto 491 de 2020 autoriza a los érganos, corporaciones, y
demaés cuerpos colegiados, de todas las ramas del poder publico, a realizar sesiones no presenciales para que sus miembros puedan deliberar y
decidir por comunicacion simultanea o sucesiva.

De otro lado, el articulo 23 de la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de
los municipios”, sefiala que, si por cualquier causa los concejos no puedan reunirse ordinariamente en las fechas previstas, lo haran tan pronto
como fuere posible. De igual forma, menciona que los alcaldes pueden convocar a sesiones extraordinarias para que se ocupen exclusivamente
de los asuntos que se sometan a su consideracion.

Finalmente, de conformidad con el articulo 34 de la Ley 734 del 2000, es deber de todos los servidores ptblicos cumplir y hacer que se cumplan
los deberes contenidos en la Constitucidn, la ley, y demds actos emitidos por funcionario competente, asi como cumplir con diligencia, eficiencia
e imparcialidad el servicio que le sea encomendado.

De acuerdo con lo anterior, teniendo en consideracién el concepto 2283 de 2016 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, y
el Oficio PAFP No. 811 del 26 de mayo de 2020, en criterio de esta Direccidn Juridica, el encargo del empleo de personero municipal, no se
encuentra contemplado en norma alguna. No obstante, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado asimila el empleo de personero
municipal a un empleo de libre nombramiento y remocién, por lo cual, el termino de duracién de los encargos es de 3 meses.

Asi mismo, en cuanto a la provisién provisional del Personero en concepto de No. 2283 del 22 de febrero de 2016 rendido por la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, al sefialar:

“Frente a este problema la Sala observa que, con independencia de la calificacién de la vacancia, la competencia para la provision provisional
del cargo de personero solo puede corresponder al concejo municipal, pues ademds de ser la autoridad nominadora de ese cargo, tiene la
funcién general de resolver sobre sus faltas absolutas o temporales”.

“Ademas los concejos municipales son los encargados de resolver las situaciones administrativas de los personeros (aceptacion de renuncias,
concesién de licencias, vacaciones y permisos, etc. - articulo 172 de la Ley 136 de 1994) y, en cualquier caso, tienen la funcién de organizar las
personerias y las contralorias municipales y distritales y dictar las normas necesarias para su funcionamiento (articulos 32 numeral 8° de la Ley
136 de 1994 y 12 numeral 15 del Decreto 1421 de 1993), todo lo cual ratifica su competencia en esta materia .

“La Sala encuentra también, como ya se dijo, que serla constitucionalmente inadmisible permitir o generar discontinuidad, interrupcién o retraso
en el ejercicio de la funcién publica de las personerias, mds atin cuando esa interrupcion se estaria generando por el incumplimiento del deber
que tienen los concejos municipales de elegir oportunamente a dichos funcionarios, situacién que en ningtin caso puede traducirse en la
ausencia de control en las entidades territoriales”.

Es asi como, la vacancia temporal se suple con el empleado de la personeria que siga en jerarquia y en el evento de no contar con dicho servidor
0 no existe dentro de la planta ningln servidor que cumpla con los requisitos para ocupar el cargo, le correspondera al concejo hacer una
designacion transitoria, de un personero por un periodo temporal o transitorio en una persona que igualmente deber acreditar las calidades
exigidas para desempefiar el cargo, hasta tanto se nombre la persona de manera definitiva al personero municipal a través del concurso de
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méritos.
De otra parte, con relacion a las incapacidades de 180 dias, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”, expresa frente al tema de
incapacidades:

“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... (...)". (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el Paragrafo 1° del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999°, contempla:

“PARAGRAFO 1. Seran de cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econémicas correspondientes a los tres (3) primeros dias de
incapacidad laboral originada por enfermedad general, tanto en el sector publico como en el privado. En ningun caso dichas prestaciones seran
asumidas por las Entidades Promotoras de Salud o demas entidades autorizadas para administrar el régimen contributivo en el SGSSS a las
cuales

se encuentren afiliados los incapacitados.” (Subrayado fuera de texto)

De las anteriores disposiciones puede inferirse que si la incapacidad del servidor es originada por enfermedad general, los primeros tres (3) 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.

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, 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 sera retirado del servicio y tendré derecho a las
prestaciones econdmicas y asistenciales que este decreto determina.” (Subrayado fuera de texto)

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

“ARTICULO 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 méximo de ciento ochenta (180) dias, que se liquidara y
pagara con base en el salario devengado por el incapacitado, a razén de las dos terceras partes (2/3) de dicho salario, durante los primeros
noventa (90) dias de incapacidad y la mitad del mencionado salario durante los noventa (90) dias siguientes, si la incapacidad se prolongare; y
Asistencial, que consiste en la prestacion de servicios médicos, farmacéuticos, quirdrgicos, 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 del mismo por los noventa (90) dias
siguientes, cuando la enfermedad no fuere profesional.

Por consiguiente, puede colegirse que el reconocimiento y pago de incapacidades por enfermedad, es hasta por el término de ciento ochenta
(180) dias. Este pago es asumido por la respectiva EPS si se trata de enfermedad general o por la ARP si se trata de una enfermedad profesional
o0 accidente de trabajo. En el caso de que la incapacidad generada por enfermedad no profesional supere los ciento ochenta (180) dias, no existe
obligacion legal para la EPS, de continuar con dicho reconocimiento.

Con respecto a los aportes a seguridad social, se precisa que 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°%, en el evento en que, superados los ciento
ochenta (180) dias de incapacidad que reconoce el SGSS a través de las EPS, el empleador no retire del servicio al empleado o trabajador.
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En relacién al procedimiento que debe seguirse en caso de que un empleado presente una incapacidad laboral prolongada, el Ministerio de la
Proteccion Social en concepto No. 1261 del 3 de marzo de 2006, sostuvo lo siguiente:

“Al término de la incapacidad temporal, el empleador deberd dar cumplimiento a las disposiciones establecidas por los articulos 16 y 17 del
Decreto 2177 de 1989, en cuanto a la reinstalacion y reubicacidn del trabajador las cuales sefialan:

ARTICULO 16.Todos los patronos plblicos o privados estén obligados a reincorporar a los trabajadores invélidos, en los cargos que
desempefiaban antes de producirse la invalidez si recupera su capacidad de trabajo, en términos del Cédigo Sustantivo del Trabajo. La
existencia de una incapacidad permanente parcial no serd obstaculo para la reincorporacién, si los dictdmenes médicos determinan que el
trabajador puede continuar desemperidandolo. (Subrayado es nuestro)

ARTICULO 17. A los trabajadores de los sectores publicos y privado que, segtin concepto de la sequridad competente de salud ocupacional o
quien haga las veces en la respectiva entidad de seguridad o previsién social o medicina del trabajo, en caso de no existir afiliacidn a dichas
instituciones, se encuentren en estado de invalidez fisica, sensorial o mental, para desempenar las funciones propias del empleo de que sean
titulares del empleo y la incapacidad no origine el reconocimiento de pensién de invalidez, se les deberdn asignar funciones acordes con el tipo
de limitacidn o trasladarlos a cargos que tengan la misma remuneracién, siempre y cuando la incapacidad no impida el cumplimiento de las
nuevas funciones ni impliquen riesgo para su integridad. (Subrayado es nuestro)

La incapacidad por enfermedad, no suspendera el contrato de trabajo y por consiguiente, los términos de incapacidad no son descontables para
efectos de la liquidacién de prestaciones sociales, conforme a lo establecido por el inciso 1 del paragrafo del articulo 18 del Decreto Ley 3135 de
1968. De esta manera, mientras el trabajador permanezca incapacitado y no sea terminada la relacién laboral, el tiempo de su incapacidad sera
tenido en cuenta para la liquidacidn de sus prestaciones sociales, es decir, que durante este tiempo, no percibird salario sino el pago de la
mencionada prestacion, y tendra derecho al reconocimiento pleno de las prestaciones sociales de ley que se derivan de su vinculo laboral hasta
que este termine, las cuales se deberan liquidar sobre el ultimo salario que el trabajador percibié antes de incapacitarse, ya que el vinculo
laboral continuara vigente y no se suspendera o culminara por el simple evento de la incapacidad.

PROCEDIMIENTO PARA LA CALIFICACION DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL Y EL ESTADO DE INVALIDEZ

En caso de que no sea posible la rehabilitacion o curacidn del afiliado durante el periodo anterior, se debera dar inicio al proceso de calificacién
de la pérdida de capacidad laboral o estado de invalidez, la cual de conformidad con lo previsto en el articulo 52 de la Ley 962 de 2005, que
modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993, correspondera al Instituto de Seguros Sociales, a las Administradoras de Riesgos Profesionales,
ARP, a las Compafiias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte y a las Entidades Promotoras de Salud, EPS, quienes deberan
determinar en primera oportunidad la pérdida de capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de las contingencias. En caso de
que el interesado no esté de acuerdo con la calificacién, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la manifestacion que hiciere sobre su
inconformidad, se acudird a las Juntas de Calificacién de Invalidez del orden regional, cuya decisién serd apelable ante la Junta Nacional. Contra
dichas decisiones proceden las acciones legales.

Segun lo dispuesto en el Articulo 23 del Decreto 2463 de 2001, la calificacién de pérdida de capacidad laboral para el reconocimiento de las
prestaciones de invalidez, sélo podré tramitarse cuando las entidades del Sistema de Seguridad Social Integral, o el empleador, segun el caso,
hayan adelantado el tratamiento, y rehabilitacién integral o se compruebe la imposibilidad para su realizacion.

Para efectos de lo anterior, el trdmite de calificacién debera iniciarse por las entidades competentes antes de cumplirse el dia ciento cincuenta
(150) de incapacidad temporal, previo concepto del servicio de rehabilitacidn integral emitido por la Entidad Promotora de Salud.

Para los casos de enfermedad o accidente comun en los cuales exista concepto favorable de rehabilitacién, la Administradora de Fondos de
Pensiones con la autorizacion de la aseguradora que hubiere expedido el sequro provisional de invalidez y sobrevivencia o entidad de previsién
correspondiente, podréd postergar el tramite de calificacion hasta por un término maximo de trescientos sesenta (360) dias calendario
adicionales a los primeros ciento ochenta (180) dias de incapacidad otorgada por la Entidad Promotora de Salud, siempre y cuando se otorgue
un subsidio equivalente a la incapacidad que venia disfrutando el trabajador (inciso 5 ibidem).

()

INCAPACIDAD SUPERIOR A 180 DIAS

En el sector publico, segtn lo establecido en el inciso 2 del pardgrafo del articulo 18 del Decreto Ley 3135 de 1968 y el articulo 32 del Decreto
1848 de 1969, cuando la incapacidad originada por enfermedad o accidente comin, exceda de ciento ochenta (180) dias ininterrumpidos, el
empleado o trabajador podra ser retirado del servicio, y tendrd derecho a las prestaciones econémicas y asistenciales que el citado decreto
determina.

No obstante, el retiro del empleado o trabajador por esta causa, no podré efectuarse sino al vencimiento de dicho lapso, sin perjuicio de la
obligacién prevista en los articulos 16 y 17 del Decreto 2177 de 1989 antes citados.

Al tenor de las disposiciones precitadas, en el sector publico, cuando la incapacidad exceda de ciento ochenta (180) dias continuos e
ininterrumpidos ocasionada por enfermedad o accidente comun, el empleado o trabajador podra ser retirado del servicio, y tendré derecho a las
prestaciones econémicas y asistenciales que rigen para dichos empleados. Siendo necesario aclarar que para dichos efectos debe tratarse de

Concepto 200781 de 2023 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#16
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#17
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#2177
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#16
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#17
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#18
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=17004#52
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=17004#962
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5248#41
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6273#23
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#18
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1291#32
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#16
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=10813#17

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

una incapacidad que imposibilite la prestacidn del servicio, es decir, que inhabilite al operario para el trabajo, tal como lo ha expresado la
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, sentencia de noviembre 30/78.

(-.)

En el evento de que superados los 180 dias de incapacidad que reconoce el SGSS a través de las EPS, el empleador a pesar de los dispuesto en
el inciso 2 del pardgrafo del articulo 18 del Decreto Ley 3135 de 1968, no retire del servicio al empleado o trabajador, previo el cumplimento de
las obligaciones definidas en los articulos 16 y 17 del Decreto 2177 de 1989, la EPS no tendra obligacién legal de continuar con dicho
reconocimiento. En este caso y en el entendido que la incapacidad por enfermedad no suspendera el contrato de trabajo, el empleador debera
continuar efectuando los respectivos aportes en salud y pensiones de conformidad con lo establecido en el inciso 1 del articulo 40 de Decreto
1406 de 1999.

De igual modo, mientras el trabajador permanezca incapacitado y no sea terminada la relacién laboral, el tiempo de su incapacidad sera tenido
en cuenta para la liquidacidn de sus prestaciones sociales, es decir, que durante este tiempo, tendra derecho al reconocimiento pleno de las
prestaciones sociales de Ley que se derivan de su vinculo laboral hasta que este termine, las cuales se deberan liquidar sobre el tltimo salario
que el trabajador percibié antes de incapacitarse.

En todo caso, es pertinente indicar que la decisidn respecto de la situacion laboral del servidor ptblico objeto de la consulta correspondera tnica
y exclusivamente a la entidad empleadora, al cual deberd adoptarse en derecho y con observancia plenas de las disposiciones que rigen en
materia laboral administrativa para los servidores publicos (...)"A-

De requerir mayor informacién frente al tema, serd necesario que se remita al Ministerio de Salud y Proteccién Social, por ser el competente
para pronunciarse frente a temas de seguridad social y pensiones.

Ahora bien, en aras de dar respuesta a sus inquietudes, me permito manifestarle lo siguiente:

RESPUESTA A LAS PREGUNTAS OBJETO DE LA SOLICITUD DE CONCEPTO
Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon,
concluyendo:

Puede el Concejo Municipal declarar la falta absoluta del cargo del Personero Municipal por incapacidad por enfermedad superior a 180 dias.
R/: La Ley 136 de 1994, dispone:

ARTICULO 176. FALTAS ABSOLUTAS Y TEMPORALES: Son faltas absolutas y temporales del personero las previstas en la presente Ley para el
alcalde en lo que corresponda a la naturaleza de su investidura.

Es asi como traemos a colacion el articulo 98 de la Ley 136 de 1994, la cual dispone lo siguiente:
ARTICULO 98. FALTAS ABSOLUTAS: Son faltas absolutas del alcalde:

a) La muerte;

b) La renuncia aceptada;

¢) La incapacidad fisica permanente;

d) La declaratoria de nulidad por su eleccién;

e) La interdiccidn judicial;

f) La destitucion;
g) La revocatoria del mandato;
h) La incapacidad por enfermedad superior a 180 dias.

De acuerdo con la norma en cita, la incapacidad por enfermedad superior a 180 dias es causal de falta absoluta del personero municipal. No
obstante, deberd tener en cuenta lo manifestado en este concepto.

Puede el Concejo Municipal utilizar la lista de elegibles que tiene vigente segtn la resolucion de convocatoria del concurso publico y abierto de
méritos, para proveer esa vacancia absoluta que aparentemente se va a generar.
R/ Frente a lo anterior, me permito manifestarle lo siguiente:

ARTICULO 2.2.27.4 Lista de elegibles. Con los resultados de las pruebas el concejo municipal o distrital elaborard en estricto orden de mérito la
lista de elegibles, con la cual se cubrira la vacante del empleo de personero con la persona que ocupe el primer puesto de la lista.”

Ahora bien, si en el mencionado concurso se dio una vigencia a la lista de elegibles se debe dar estricto cumplimiento a la misma, ahora bien, si
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no se fijo vigencia a la lista de elegibles o no se establecié en la convocatoria, se debe dar aplicacién a lo establecido en el Articulo 172 de la Ley
136 de 1994, el cual dispone, que, en caso de renuncia del personero municipal, al presentarse una falta absoluta, razén por la cual se debe dar
aplicacion al Articulo:

ARTICULO 172. Falta Absoluta del Personero. En casos de falta absoluta:

Las faltas temporales del personero serdn suplidas por el funcionario de la personeria que le siga en jerarquia siempre que retna las mismas
calidades del personero. En caso contrario, lo designara el Concejo y si la corporacion no estuviere reunida, lo designara el alcalde. En todo caso,
deberén acreditar las calidades exigidas en la presente Ley.

Compete a la mesa directiva del Concejo lo relacionado con la aceptacidn de renuncias, concesidn de licencias, vacaciones y permisos al
personero.”

Por lo tanto, si hay lista de elegibles y se encuentra vigente, se debe utilizar para suplir la vacancia, si no, dar aplicacién al Articulo 172 de la ley
136 de 1994, por ser una falta absoluta el Concejo procederd en forma inmediata, a realizar una nueva eleccién, para el periodo restante, previo
concurso publico de méritos.

En caso que se proceda a realizar una nueva eleccion para el periodo restante, es importante traer a colacién el Concepto No. 2283 del 16 de
febrero de 2016, proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Concejo de Estado, cuyo Consejero ponente fue el

Dr. Edgar Gonzaélez Lépez, y en el que se resolvié una consulta interpuesta por el Ministerio del Interior y el Departamento Administrativo de la
Funcién Publica , sobre la forma de proveer transitoriamente el cargo de personero cuando el concurso publico de méritos adelantado para la
eleccién de dichos funcionarios ha sido declarado desierto; en dicho concepto se dispuso:

“Segln se indicd, la segunda parte de la consulta se refiere a la forma en que se debe proveer provisionalmente el cargo de personero mientras
se realiza o culmina con éxito el concurso publico de méritos que permita su eleccion. Se pregunta de manera particular qué tipo de vacante se
presenta en ese caso, cudl es el procedimiento para la provisidn temporal de la vacante y qué pasa si no existe en la nédmina de la personeria un
funcionario que pueda ser nombrado provisionalmente en el cargo.

Para responder estos interrogantes, la Sala debe reiterar en primer lugar tres consideraciones hechas expresamente en el Concepto 2246 de
2015 cuando respondié afirmativamente a la posibilidad de que los concejos municipales salientes iniciaran con suficiente antelacién el concurso
publico de méritos para la eleccidn de personeros, de modo que este procedimiento fuera finalizado oportunamente por los concejos municipales
entrantes (entrevistas, calificacién y eleccién) y se evitaran vacios en el ejercicio de la funcién publica de control que le corresponde cumplir a
dichos funcionarios. Esas consideraciones fueron las siguientes:

i) Los términos, plazos y fechas establecidos en la ley para la eleccién de personeros tiene caracter reglado y no discrecional; por tanto deben
ser observados estrictamente por los concejos municipales so pena de responsabilidad disciplinaria de sus miembros.

ii) Comoquiera que la funcién de las personerias tiene relacion directa con los principios constitucionales de publicidad, transparencia, control
ciudadano, defensa de los derechos y representacién de la sociedad, las normas sobre vacancias y remplazos deben ser interpretadas de
manera tal que no generen discontinuidad, interrupcidn o retrasos en el ejercicio de dicha funcién publica.

iii) El uso de la provisionalidad, encargo u otras figuras similares para proveer transitoriamente el cargo de personero debe ser solamente por el
plazo estrictamente necesario para adelantar los procedimientos de seleccién establecidos en la ley. En consecuencia, el aplazamiento
indefinido e injustificado de las fechas de seleccidn, eleccién y posesién de los personeros es contrario a la Constitucion y la Ley y puede generar
responsabilidad disciplinaria de los

De acuerdo con lo anterior, las soluciones que se den al asunto consultado en relacién con la forma de proveer la vacante del cargo de
personero cuando el respectivo concurso ptblico de méritos no ha finalizado en la fecha en que deberia hacerse la eleccién, deben interpretarse
sobre la base de que dicha provision (i) es eminentemente transitoria, (i) no releva a los concejos municipales del deber de realizar el concurso
publico de méritos previsto en la ley en el menor tiempo posible y (iii) no exime de las responsabilidades disciplinarias que puedan derivarse de
la inobservancia injustificada de los plazos de eleccién previstos en la ley.

Sobre esta base la Sala observa que el Articulo 172 de la Ley 136 de 1994 requla la provision de las faltas absolutas y temporales de los
personeros.

(..

Segun esta disposicion, las faltas absolutas del personero se proveen por el concejo mediante una nueva eleccién para lo que resta del periodo
legal. Por su parte, las faltas temporales las suple el funcionario de la personeria que le siga en jerarquia al personero, siempre que reuna los
requisitos para ocupar el empleo. En caso contrario (si el subalterno no cumple requisitos para ocupar el cargo), el concejo tiene la facultad de
hacer una designacién transitoria, hipétesis en la cual la persona escogida también debe acreditar las calidades exigidas para desempefiar el
cargo.

(...) De acuerdo con lo anterior, la hipétesis consultada -vencimiento del periodo del personero sin que se haya elegido su remplazo- presenta
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una situacidn sui generis, pues la vacancia tiene formalmente cardcter absoluto (definitivo) en la medida que su causa es irreversible y existe
certeza de que no hay un titular elegido que pueda volver a ocupar el cargo; sin embargo, es claro también que la provisién del empleo no
podria hacerse para el resto del periodo -como se dispone en la ley para las faltas absolutas-, sino de forma transitoria mientras que se hace la
eleccién del nuevo personero previo concurso publico de méritos. Por tanto, se trata de un supuesto que formalmente corresponderia a una
vacancia absoluta pero que materialmente solo admitiria una provisién transitoria.

Frente a este problema la Sala observa que con independencia de la calificacidn de la vacancia, la competencia para la provisién provisional del
cargo de personero solo puede corresponder al concejo municipal, pues ademas de ser la autoridad nominadora de ese cargo, tiene la funcién
general de resolver sobre sus faltas absolutas o temporales.

(-.)

La Sala encuentra también, como ya se dijo, que seria constitucionalmente inadmisible permitir o generar discontinuidad, interrupcidn o retraso
en el ejercicio de la funcidn publica de las personerias, mas aun cuando esa interrupcion se estaria generando por el incumplimiento del deber
que tienen los concejos municipales de elegir oportunamente a dichos funcionarios, situacién que en ningtin caso puede traducirse en la
ausencia de control en las entidades territoriales.

()

Sobre el cargo de Personero, la Sala encuentra que ni la norma especial (Decreto 1421 de 1993), ni la norma general (Ley 136 de 1994)
consagran la situacién consultada, pues ninguna de ellas regula en forma expresa la entidad competente o la forma de proveer el cargo, una vez
retirado el titular por vencimiento del periodo, mientras se adelanta el concurso de méritos. Sin embargo, esto no presupone la indefinicién del
tema, pues una interpretacidn sistematica y finalista, acorde con los principios constitucionales citados, deberd garantizar la continuidad de la
importante funcién administrativa asignada a los personeros municipales.

Lo anterior indica entonces que en la solucién del asunto consultado se debe dar primacia a lo sustancial (el tipo de provision que debe hacerse)
sobre lo formal (la calificacién que desde un punto de vista tedrico pudiera darse a la vacancia) y garantizar la continuidad de la funcion publica
de las personerias, todo esto sin anular o restar importancia al deber de los concejos municipales de adelantar con la mayor brevedad posible el
respectivo concurso publico de méritos para el nombramiento de un personero en propiedad.

En consecuencia la Sala considera que frente a la segunda pregunta de la consulta, nada impide aplicar las reglas previstas para la provisién de
las faltas del personero, mediante la figura del encargo a un funcionario de la misma personeria, inicialmente previsto para el caso de faltas
temporales, como quiera que de lo que se trata es de proveer el cargo transitoriamente -mientras el concejo municipal o distrital adelanta o
finaliza con éxito el concurso publico de méritos previsto en la ley- y no de forma definitiva. Lo anterior también porque aun si se aceptara que la
hipdtesis consultada es sin mas una forma de vacancia definitiva, en cualquier caso seria inviable aplicar la solucién prevista para suplir este
tipo de faltas, en tanto que no cabria hacer una eleccién para el resto del periodo y sin concurso publico de méritos.

En consecuencia, si se vence el periodo de un personero y no se ha elegido a quien debe remplazarlo (previo concurso ptblico de méritos como
ordena la ley), no hay impedimento para que el cargo sea desempefiado transitoriamente por el funcionario de la personeria que le siga en
jerarquia, siempre que relina los requisitos para ocupar ese empleo, tal como lo disponen los Articulos 172 de la Ley 136 de 1994 y 98 del
Decreto 1421 de 1993 citados anteriormente.

En caso de que el funcionario que sigue en jerarquia no retina los requisitos de ese empleo o que simplemente dicho funcionario no exista (que
en esencia responde al mismo supuesto juridico y por tanto exige la misma solucién), el concejo municipal debera hacer la designacion de un
personero por un periodo temporal o transitorio, mientras culmina el concurso publico de méritos que debe adelantarse. En todo caso, se reitera,
quien se designe debe reunir las calidades para ocupar el cargo (parte final del Articulo 172 de la Ley 136 de 1994, aplicable también al Distrito
Capital por no haber norma especial en el Decreto 1421 de 1993 que regule esa situacién).” (Subraya y negrilla fuera del texto)

De acuerdo con lo anterior, la provisidon definitiva del empleo de Personero a causa de falta absoluta del titular y la no existencia de lista de
elegibles vigente, conlleva a la imperiosa obligacién por parte de los concejales de adelantar un nuevo concurso de méritos, el cual debera
surtirse dentro de la provisién transitoria del empleo, pues considera el Concejo de Estado que el aplazamiento indefinido e injustificado de las
fechas de seleccién, eleccién y posesion de los personeros es contrario a la Constitucion y la Ley y puede generar responsabilidad disciplinaria
de los concejales. Para este caso se trata de un supuesto que formalmente corresponderia a una vacancia absoluta pero que materialmente solo
admitiria una provisién transitoria.

En concordancia con lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica, mientras se surte el concurso publico de méritos, el cargo de personero
solo puede ser provisto de manera transitoria mediante encargo por designacién que realice el concejo municipal, teniendo en cuenta el
procedimiento antes referido para el efecto; con el empleado de la personeria que siga en jerarquia y en el evento de no contar con dicho
servidor o no existir dentro de la planta ningtin servidor que cumpla con los requisitos para ocupar el cargo, le correspondera al concejo hacer
una designacion transitoria, de un personero por un periodo temporal o transitorio en una persona que igualmente deberd acreditar las
calidades exigidas para desempefiar el cargo, pues como lo indicé la Sala de Consulta Civil, seria constitucionalmente inadmisible permitir o
generar discontinuidad, interrupcién o retraso en el ejercicio de la funcién publica de las personerias.

Por lo tanto y para dar respuesta a su consulta, esta Direccion Juridica considera que, si hay lista de elegibles y se encuentra vigente, se debe
utilizar para suplir la vacancia, si no, dar aplicacion al Articulo 172 de la ley 136 de 1994, por ser una falta absoluta el Concejo procederd en

Concepto 200781 de 2023 Departamento 8 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#1421
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0136
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#172
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#1421
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#172
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=106394#1421
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#172

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

forma inmediata, a realizar una nueva eleccion, para el periodo restante, previo concurso publico de méritos. Mientras se surte el concurso
publico de méritos, el cargo de personero solo puede ser provisto de manera transitoria mediante encargo por designacién que realice el concejo
municipal, teniendo en cuenta el procedimiento antes referido para el efecto.

En caso de que haya una recuperacién antes de los 180 dias, el Personero debe presentar un concepto médico de recuperacién para poder
asumir nuevamente sus funciones.

R/ En el evento que la incapacidad no supere los 180 dias, no habrd lugar a la vacancia definitiva prevista en el articulo 98 de la Ley 136 de
1994, por lo tanto la vacancia temporal por licencia del articulo 99 de la citada ley, podra ser provista nuevamente por su titular.

Qué pasa si el Concejo Municipal decide no declarar la falta absoluta aunque se Cumplan los 180 dias de incapacidad por enfermedad incurrir en
alguna falta disciplinaria”

R/: De conformidad con el Decreto 430 de 2016°, este Departamento Administrativo no tiene dentro de sus competencias resolver situaciones
particulares, no es un dérgano de control y tampoco tiene la facultad de pronunciarse sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades,
competencia atribuida a los Jueces de la Republica, ni sobre las actuaciones de los servidores publicos que puedan generar o no investigaciones
disciplinarias.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacion general de las disposiciones legales y, en
consecuencia, no le corresponde la valoracién sobre las investigaciones disciplinarias de los servidores publicos, ni de quienes laboran en las
corporaciones publicas.

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

Atentamente,
ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Luis Fernando Nufiez.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

2 Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras
disposiciones.

3 Por el cual se adoptan unas disposiciones reglamentarias de la Ley 100 de 1993, se reglamenta parcialmente el articulo 91 de la Ley 488 de
diciembre 24 de 1998, se dictan disposiciones para la puesta en operacién del Registro Unico de Aportantes al Sistema de Seguridad Social
Integral, se establece el régimen de recaudacion de aportes que financian dicho Sistema y se dictan otras disposiciones

4 Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado, y se regula el régimen prestacional de los
empleados publicos y trabajadores oficiales

5 Por el cual se reglamenta el Decreto3135 de 1968

6 Decreto 1406 de 1999: “Articulo 40. Ingreso Base de Cotizacién durante las incapacidades o la licencia de maternidad. Durante los periodos de
incapacidad por riesgo comun o de licencia de maternidad, habra lugar al pago de los aportes a los Sistemas de Salud y de Pensiones. Para
efectos de liquidar los aportes correspondientes al periodo por el cual se reconozca al afiliado una incapacidad por riesgo comun o una licencia
de maternidad, se tomara como Ingreso Base de Cotizacidn el valor de la incapacidad o licencia de maternidad segln sea el caso. (...)"

7 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios

8 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
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