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ASUNTO: Radicado No. 08S12019410600000020996 — 02EE2019410600000050195
PAGO DE INCAPACIDAD EN PERIODO DE PRUEBA

Respetado sefior:

De manera atenta le damos respuesta a su comunicacion, en la que solicita concepto en relacién a
Lo siguiente:

“Es viable interrumpir el periodo de prueba pactado en el contrato de trabajo, por ejemplo a
raiz de un auxilio de incapacidad, producto de un accidente de tipo comun o de tipo laboral?
cuando la incapacidad supera el tiempo pactado por periodo de prueba?

Antes de dar tramite a su consulta, es necesario aclararle que esta Oficina Asesora Juridica
absuelve de modo general las consultas con relacion a las normas y materias que son competencia
de este Ministerio, de conformidad con el Articulo 8° del Decreto 4108 de 2011, sin que le sea
posible pronunciarse de manera particular y concreta por disposicion legal. En tal sentido, el
articulo 486 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 41 del Decreto Ley 2351 de
1965, modificado por el articulo 20 de la Ley 584 de 2000, dispone que los funcionarios de este
Ministerio no quedan facultados para declarar derechos individuales, ni definir controversias
cuya decision esté atribuida a los jueces de la Republica.

El periodo de prueba se encuentra definido por el Codigo Sustantivo del Trabajo, asi:

“ARTICULO 76. DEFINICION. Periodo de prueba es la etapa inicial del contrato de trabajo que tiene
por objeto, por parte del {fempleador}, apreciar las aptitudes del trabajador, y por parte de éste, la
conveniencia de las condiciones del trabajo.”
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De la norma transcrita, se puede concluir que en efecto el periodo de prueba, es un lapso de tiempo
en el cual el empleador aprecia las aptitudes del trabajador para desempefiar las funciones en el
cargo para el cual fue contratado, periodo que de conformidad con el articulo 78 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, no puede exceder de dos (2) meses, en el caso de que dicho periodo haya
sido pactado por un plazo menor al maximo, se podria prorrogar antes del vencimiento del término
inicial, pero sin exceder el limite maximo.

Ahora bien, es importante resaltar que el periodo de prueba como la norma lo indica “... es la etapa
inicial del contrato de trabajo...”, por lo que es claro que el empleador ha cumplido a cabalidad con
sus obligaciones de afiliacion y pago de aportes al Sistema de Seguridad Social Integral (salud,
pension y riesgos laborales) respecto de su trabajador de conformidad con lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 3 de la Ley 797 de 2003, el articulo 157
literal A) numeral 1 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 13 del Decreto Ley 1295 de 1994 modificado
por el articulo 2 de la Ley 1562 de 2012 respectivamente.

Consecuentemente las contingencias de indole asistencial y econdmicas y demas riesgos que se
pudieran presentar en desarrollo del contrato de trabajo, serian asumidas por el Sistema de
Seguridad Social, en efecto el Decreto 780 de 2016 “Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud
y Proteccion Social”, respecto al reconocimiento econémico de incapacidades por enfermedad
comun, establece:

“Articulo 2.1.13.4 Incapacidad por enfermedad general. Para el reconocimiento y pago de la
prestacion econbémica de la incapacidad por enfermedad general, conforme a las disposiciones
laborales vigentes, se requerira que los afiliados cotizantes hubieren efectuado aportes por un
minimo de cuatro (4) semanas. No habré lugar al reconocimiento de la prestacién econdmica de la
incapacidad por enfermedad general con cargo a los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud, cuando éstas se originen en tratamientos con fines estéticos o se encuentran
excluidos del plan de beneficios y sus complicaciones.” (subrayado fuera de texto)

(Art. 81 del Decreto 2353 de 2015)

En cuanto a las prestaciones asumidas por el Sistema de Riesgos Laborales la Ley 776 de 2002,
dispone:

“ARTICULO 1o. DERECHO A LAS PRESTACIONES. <Ver Nota del Editor> Todo afiliado al
Sistema General de Riesgos Profesionales que, en los términos de la presente ley o del Decreto-ley
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1295 de 1994, sufra un accidente de frabajo o una enfermedad profesional, 0 como consecuencia de
ellos se incapacite, se invalide o muera, tendra derecho a que este Sistema General le preste los
servicios asistenciales y le reconozca las prestaciones econdémicas a los que se refieren el Decreto-
ley 1295 de 1994 y la presente ley.

()

PARAGRAFO 2o. Las prestaciones_asistenciales y econémicas derivadas de un accidente de
trabajo o de una enfermedad profesional, seran reconocidas y pagadas por la administradora en la
cual_se encuentre afiliado el trabajador en el momento de ocurrir el accidente o, en el caso de la
enfermedad profesional, al momento de requerir la prestacion.

(.)

Cabe resaltar las precisiones realizadas por la Corte Constitucional en la sentencia T- 978 de 2004,
en relacion con la naturaleza del periodo de prueba, al indicar lo siguiente:

El periodo de prueba en el contrato de trabajo. Limites constitucionales a la facultad del empleador
de terminar unilateralmente el vinculo laboral.

()

De acuerdo con estas condiciones, la doctrina ha definido al periodo de prueba como una garantia
correlativa al interior de la relacion laboral. Para el empleador, en la medida en que le permite la libre
resolucion contractual en caso que el trabajador no le satisfaga, y para el empleado, pues le permite
desistir del contrato en caso tal que no considere conveniente proseguir con la prestacion del
servicio®,  Como_puede inferirse, la_estipulacion del periodo de prueba constituye una
excepcion al principio _constitucional de la estabilidad en el empleo (art. 53 C.P.), habida
cuenta que permite la terminacion unilateral de la relacion laboral sin que haya necesidad de
comprobar la existencia de las condiciones que de conformidad con la ley constituyen justas
causas para resolver el contrato de trabajo.

2. Con todo, los efectos de la estipulacion del periodo de prueba, aunque son una materia
suficientemente requlada en la legislacion laboral, contienen algunos problemas juridicos de indole
constitucional que deben ser analizados por la Corte en esta sentencia. En efecto, la interpretacion
que tradicionalmente se ha realizado de las normas que regulan los efectos del periodo de
prueba permitiria concluir que la facultad para terminar el contrato de trabajo sin motivacion
alguna tiene naturaleza absoluta y, por ello, la ilegalidad del despido durante la vigencia del
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periodo de prueba resultaria un contrasentido juridico. Sin embarqo, tal conclusion arribaria
a_resultados al menos insatisfactorios desde la perspectiva_constitucional del derecho al
trabajo. Es factible que esa interpretacion resulte contraria a disposiciones contenidas en la Carta
Politica, tales como los principios a la igualdad de oportunidades para los trabajadores, la primacia
de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos en las relaciones laborales, la
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad (Art. 53 C.P.) y las
obligaciones estatales de propiciar la ubicacion laboral de las personas en edad de trabajar y
garantizar a los discapacitados el derecho a un trabajo acorde con sus condiciones (Art. 54 C.P.). En
el mismo sentido, el uso ilimitado de las facultades legales antes mencionadas puede sustentar el
gjercicio de actos discriminatorios fundados en las categorias prohibidas por el inciso segundo del
articulo 13 Superior (prohibicion de la discriminacion por género, raza origen nacional o familiar,
lengua, religidn, opinién politica a religiosa) o servir de excusa para dejar de cumplir con los deberes
de promocion hacia los grupos sociales tradicionalmente excluidos o personas en circunstancia de
debilidad manifiesta, de conformidad con los mandatos contenidos en la misma disposicion.

Piénsese, por sélo _exponer un ejemplo de las inconveniencias que trae la_mencionada
interpretacién, que la facultad de resolucion contractual del periodo de prueba tienda a
desfavorecer el ingreso al mercado laboral de una persona con discapacidad fisica que no lo
inhabilita para el desemperio del cargo, 0 que, bajo la apariencia del uso de tales facultades,
pretenda impedirse la conformacion de un sindicato al interior de la empresa. En estos eventos, es
claro_que un_entendimiento ilimitado y absoluto de la posibilidad de resolver el contrato
durante el periodo de prueba afecta, en el primer caso, el derecho a la iqualdad de
oportunidades en el empleo para los discapacitados y, en el sequndo, la libertad sindical, ambos
derechos fundamentales a la luz de los postulados de la Carta Politica.”

Un aspecto que es importante destacar, de conformidad con la jurisprudencia citada cuya postura ha
sido reiterada por parte de la Corte Constitucional, es el hecho de que si bien el periodo de prueba
es una excepcion al principio constitucional de estabilidad en el empleo, la eventual terminacion del
vinculo en dicha etapa debe ajustarse irrestrictamente a circunstancias objetivas que evidencian la
falta de aptitud para ejercer la actividad laboral, por cuanto en el evento de que tuviere lugar por
otras razones podria incurrirse en conductas arbitrarias o discriminatorias que afectarian derechos
fundamentales los cuales serian objeto de proteccion a través del mecanismo preferente y sumario
de la accion constitucional de tutela.

Para mayor informacion, se invita a consultar nuestra pagina web www.mintrabajo.gov.co, en donde
entre otros aspectos de interés, se encuentra tanto la normatividad laboral como los conceptos
institucionales, los cuales servirdn de guia para solventar sus dudas en esta materia.
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La presente consulta se expide en los términos del Articulo 28 del Cddigo de Procedimiento y de lo
Contencioso Administrativo, sustituido por el Articulo 1° de la Ley 1755 de 2015, en virtud del cual
los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del
derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento, constituyéndose simplemente en
un criterio orientador.

Cordialmente,

(original firmado)

ADRIANA CALVACHI ARCINIEGAS

Coordinadora Grupo Interno de Trabajo de Atencién a
Consultas en Materia Laboral de la Oficina Juridica

Elaboro: Maria Teresa G.
Revis6 / Aprob6: Adriana C.
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