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REFERENCIA. RETIRO DEL SERVICIO. Nombramiento provisional por pérdida de capacidad laboral. RADICACION. 20232060136882 de fecha 02 de
marzo de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si es viable retirar del servicio a servidor nombrado en provisionalidad
que tiene una pérdida de capacidad laboral del 19% y en caso que no lo sea, como procede la reubicacién del mismo, me permito manifestar lo
siguiente:

Sea lo primero mencionar que Bomberos de Bucaramanga, es una entidad publica descentralizada adscrita al Municipio de Bucaramanga, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente, creada mediante el Acuerdo No. 058 de 1987 del Concejo de
Bucaramanga, que tiene por objeto principal, de conformidad con la Ley 1575 de 2012, la gestién integral del riesgo contra incendio, los
preparativos y atencién de rescates en todas sus modalidades y la atencién de incidentes con materiales peligrosos, sin perjuicio de las
atribuciones de las demés entidades que conforman el Sistema Nacional para la Prevencién y Atencién de Desastres.

Conforme a lo anterior, se puede concluir que las personas vinculadas a dicha entidad son servidores publicos a lo que les aplican las
disposiciones de la Ley 909 de 2004, Decreto 1083 de 2015.

Con relacién a la terminacién de un nombramiento provisional, el Decreto 1083 de 2015, establece lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.3.4 Terminacién de encargo y nombramiento provisional. Antes de cumplirse el término de duracién del encargo, de la prérroga
o del nombramiento provisional, el nominador, por resolucién motivada, podréa darlos por terminados.”

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

Frente al particular, se considera procedente tener en cuenta los pronunciamientos que ha efectuado la Corte Constitucional, entre otras, en
sentencia T-326 del 3 de junio de 2014, al referirse a la estabilidad del empleado vinculado con carécter provisional, consideré:
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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 efectie su desvinculacion debe estar motivado, es decir, debe contener
las razones de la decisidn, 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 motivacidn en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precision cuéles 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
o0 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 prescindira de los servicios del funcionario en cuestién”.

En este orden de ideas, sdlo es constitucionalmente admisible una motivacion donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién 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 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 préctica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paraddjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion ptblica. 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 realizacion 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 motivacién. En este sentido, como
bien sefala la doctrina, “la Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”. (Destacado nuestro).

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

“De conformidad con lo expuesto, y con el fin de evitar reclamaciones a la Administracion 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 nombramiento 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 prelacidn para la provisién
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definitiva de los empleos de carrera establecidos en la Ley 909 de 2004 y los decretos reglamentarios.”

De conformidad con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.3.4. del Decreto 1083 de 2015, y el criterio expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia SU-917 de 2010, la terminacién del nombramiento provisional, procede por acto motivado y sélo es admisible una motivacién donde
la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la provision definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo,
la imposicion de sanciones disciplinarias, la calificacién insatisfactoria u otra razén especifica atinente al servicio que esté prestando y deberia
prestar el empleado.

Por lo tanto, en respuesta a su interrogante, esta Direccién Juridica infiere que, el empleado nombrado en provisionalidad, no podra ser retirado
del servicio en virtud de la pérdida de capacidad laboral del 19%, toda vez que no se configura una de las causales establecidas por la Corte
Constitucional para dar por terminado este tipo de nombramientos.

No obstante, es pertinente mencionar que la incapacidad por enfermedad no suspenderd la relacién laboral, por lo tanto 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.

Una vez el empleado supera el término de ciento ochenta dias de incapacidad, resulta obligatorio 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, excluyen a la incapacidad que exceda de ciento ochenta dias.

Frente al pago de las incapacidades que superen los 540 dias, la Sala Quinta de Revision de la Corte Constitucional, mediante Sentencia T- 246
de 2018, Expedientes T-6.562.639 y T 6.577.261 (Acumulados). M.P Antonio José Lizarazo Ocampo , dispuso lo siguiente:

“(...)

Conforme al Articulo 1 del Decreto 2943 de 2013, que modificé el paragrafo 1 del Articulo 40 del Decreto 1406 de 1999, el pago de los dos (2)
primeros dias de incapacidad por enfermedad de origen comun, corresponden al empleador.

A su vez, en concordancia con el Articulo 142 del Decreto 019 de 2012, el pago de las incapacidades expedidas del dia tres (3) al dia ciento
ochenta (180) estan a cargo de las Entidades Promotoras de Salud, y el trémite tendiente a su reconocimiento esta a cargo del empleador.

En cuanto a las incapacidades de origen comun que persisten y superan el dia 181. Al respecto, si bien en principio eran objeto de debate, en
tanto se asumia que el pago estaba condicionado a la existencia de un concepto favorable de recuperacion, esta Corporacién ha sido enfatica en
afirmar que el pago de este subsidio corre por cuenta de la Administradora de Fondos de Pensiones a la que se encuentre afiliado el trabajador,
ya sea que exista concepto favorable o desfavorable de rehabilitacion

Ahora, en el evento que la EPS no cumpla con la emisién del concepto de rehabilitacién sea favorable o desfavorable antes del dia 120 de
incapacidad temporal y la remisién del mismo a la AFP correspondiente, antes del dia 150, de que trata el Articulo 142 del Decreto Ley 019 de
2012, le compete a la EPS pagar con sus propios recursos el subsidio equivalente a la respectiva incapacidad temporal, esto, en caso de que la
incapacidad se prolongue mds alla de los 180 dias. En tal sentido, asumird desde el dia 181 y hasta el dia en que emita el concepto en mencidn.

Asi mismo, de acuerdo con la norma citada, una vez el fondo de pensiones disponga del concepto favorable rehabilitacién, podra postergar el
proceso de calificacién de pérdida de capacidad laboral hasta por 360 dias calendario adicionales a los primeros 180 de incapacidad temporal
que otorgd [y pagd] la EPS. Sin embargo, en caso de que la AFP decida utilizar dicha prerrogativa, la ley prevé como condicién el pago de un
subsidio equivalente a la incapacidad temporal que venia disfrutando el trabajador. Contrario sensu, si el concepto de rehabilitacion que recibe
el fondo de pensiones por parte de la EPS, es desfavorable, la primera deberd proceder de manera inmediata a calificar la pérdida de capacidad
del afiliado, toda vez que la recuperacion del estado de salud del trabajador es médicamente improbable. En todo caso, los subsidios por
incapacidades del dia 181 al dia 540, estan a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones, siempre que cuenten con el concepto de
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rehabilitacién por parte de la EPS, sea este favorable o no para el afiliado. (Negrilla nuestra)

En este punto, como resultado del proceso de calificacién de pérdida de capacidad laboral, es posible i) que se determine una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%'evento en el cual, el trabajador puede optar por la pensidn de invalidez a cargo de la Administradora
de Fondos de Pensiones a la cual se encuentre afiliado, o ii) que se fije una disminucién ocupacional parcial, esto es, inferior al 50%, situacién en
la que el empleador debe proceder a reincorporar al trabajador en el cargo que venia desempefiando o en otra actividad acorde con su situacién
de discapacidad, siempre y cuando los conceptos médicos determinen que se encuentra apto para ello. En otras palabras, en este ultimo evento,
el trabajador se hace acreedor del derecho a la estabilidad laboral reforzada, desarrollado por esta Corte a partir del Articulo 26 de la Ley 361 de
1997.

No obstante, lo anterior, es factible que a pesar de haberse dictaminado una incapacidad permanente parcial, por pérdida de capacidad laboral,
inferior al 50%, el trabajador no recupere su capacidad laboral, y por esa causa, el médico tratante le siga extendiendo incapacidades,
superando los 540 dias, pese a haber sido evaluado por la junta de calificacién de invalidez. Es decir, no resulta posible su reintegro al cargo,
debido a la misma incapacidad del trabajador para reincorporarse a sus funciones.

Al respecto, es preciso recordar que el Sistema General de Seguridad Social no previd esta situacién dentro de su marco normativo y por tanto,
los asegurados incursos en estas circunstancias, antes de la promulgacién de la Ley 1753 de 2015 Ley del Plan Nacional de Desarrollo
2014-2018, se encontraban sumidos en desproteccién legal como consecuencia de la ausencia de claridad respecto de la entidad que debia
asumir el pago del auxilio por incapacidad cuando los mismos superaban los 540 dias. Sin embargo, el vacio legal que adolecia el Sistema
General de Seguridad Social fue efectivamente superado con la ley en comento, al determinar que el pago de las incapacidades superiores a los
540 dias debian asumirse por las entidades promotoras de salud (EPS) y que como mecanismo para reevaluar la real capacidad de trabajo del
afectado y propender oportunamente la reincorporacion del asegurado a sus funciones laborales, el Gobierno Nacional tenia la obligacién de
reglamentar el procedimiento de revisién periddica de la incapacidad.

En efecto, el Articulo 67 de la Ley 1753 de 2015, indicé:

ARTICULO 67. Recursos que administrarg la entidad administradora de los recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud. La Entidad
administrard los siguientes recursos:

(...).” (Subrayado fuera del texto)

De conformidad con la normativa y jurisprudencia citada, esta Direccion Juridica concluye que el empleado nombrado en provisionalidad, no
podra ser retirado del servicio en virtud de la pérdida de capacidad laboral del 19%, toda vez que no se configura una de las causales
establecidas por la Corte Constitucional para dar por terminado este tipo de nombramientos.

Por el contrario, en el caso que la calificacion de pérdida de capacidad laboral sea inferior al 50%, el empleador debe proceder a reincorporar al
trabajador en el cargo que venia desempefiando o en otra actividad acorde con su situacién de discapacidad, siempre y cuando los conceptos
médicos determinen que se encuentra apto para ello.

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 Direccién Juridica.

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

Cordialmente,
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