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Ref.: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS. Licencia ordinaria no remunerada y el pago de
aportes a pension y saladu. Rad. 20159000121782 del 01-07-15.

Respetada sefiora:

. En atencion al oficio de la referencia, mediante el cual formula consultas sobre la procedencia
de la licencia ordinaria no remunerada y el pago de aportes a pensién y salud durante dicha |
licencia, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- respecto a la procedencia de la licencia ordinaria el Decreto 1083 de 2015, “Por medio del
cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcion Publica.”, establece:

“Articulo 2.2.5.10.3. Licencia. Un empleado se encuentra en licencia cuando transitoriamente se separa
del ejercicio de su cargo, por solicitud propia, por enfermedad, por maternidad, o por luto, ésta ultima en
- los términos de la Ley 1635 de-2013." - :

(Decreto 1950 de 1973, articulo 60; articulo 1 de la Ley 1635 de 2013)

“Articulo 2.2.5.10.4. Licencia ordinaria. Los empleados tienen derecho a licencia ordinaria a solicitud
propia y sin sueldo, hasta por sesenta (60) dias al afio, continuos o discontinuos. Si ocurre justa causa a
juicio de la autoridad competente, la licencia podra prorrogarse hasta por treinta (30) dias mas.”

(Decreto 1950 de 1973, articulo 61)

“Articulo 2.2.5.10.5. Competencia. Cuando la solicitud de licencia ordinaria no obedezca a razones de
fuerza mayor o de caso fortuito, la autoridad competente decidira sobre la oportunidad de concederla,
“teniendo en cuenta las necésidades del servicio.”

(Decreto 1950 de 1973, articulo 62)

“Articulo 2.2.5.10.6. Renuncia de la licencia. La licencia no puede ser revocada por la autoridad que la
concede, pero puede en todo caso renunciarse por el beneficiario.”
(Decreto 1950 de 1973, articulo 63)
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“Articulo 2.2.5.10.7. Solicitud de la licencia. Toda solicitud de licencia ordinaria o de su prérroga,
debera elevarse por escrito, acompanada de los documentos que la justifiquen, cuando se requieran.”
(Decreto 1950 de 1973, articulo 64)

“Articulo 2.2.5.10.8. Efectos. Al concederse una licencia ordinaria el empleado podra separarse
inmediatamente del servicio, salvo que en el acto que la conceda se determine fecha distinta.”
(Decreto 1950 de 1973, articulo 66)

“Articulo 2.2.5.10.9. Restricciones. Durante las licencias ordinarias no podran desempefarse otros
cargos dentro de la administracién publica. La violacion de lo dispuesto en el presente articulo, sera
sancionada disciplinariamente y el nuevo nombramiento debera ser revocado.”

(Decreto 1950 de 1973, articulo 67)

“Articulo 2.2.5.10.10. Prohibiciéon de participar en politica. A los empleados en licencia les esta
prohibida cualquier actividad que implique intervencién en politica.”
(Decreto 1950 de 1973, articulo 68)

“Articulo 2.2.5.10.11. Tiempo de Ia Iicenéia. El tiempo de la licencia ordinaria y de su prorroga no es
computable para ningtn efecto como tiempo de servicio.”
(Decreto 1950 de 1973, articulo 69)

De conformidad con la normativa transcrita, la licencia ordinaria procede dentro de los siguientes criterios:

a). Procede como un derecho del empleado publico por solicitud propia y sin sueldo, y conlleva la
separacién transitoria del ejercicio del cargo hasta por sesenta (60) dias al afio, continuos o discontinuos,
y si a juicio de la autoridad justa causa, se podra prorrogar hasta por treinta (30) dias mas.

b). La autoridad competente decidira sobre la oportunidad de concederla, con base en ias necesidades
del servicio, cuando la solicitud de licencia no obedezca a razones de fuerza mayor o de caso fortuito.

c). Una vez concedida la licencia el empleado podra separarse inmediatamente del cargo, excepto que en
el acto administrativo que la concede se determine una fecha distinta.

d). El empleado en licencia ordinaria conserva el vinculo laboral vigente y sus derechos de carrera, por lo
que subsiste su calidad de servidor publico, y no podré desempefiar otros cargos dentro de la
administracion pablica, ni realizar actividades que impliquen intervencion en politica.

e). El tiempo de licencia ordinaria incluido el de su prorroga no es computable para ningun efecto como
tiempo de servicios.

f). De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62 de la Ley 42 de 1913, los dias de licencia
ordinaria que se conceden a los servidores publicos se deberan entender como dias habiles, lo
que significa que para efectos de su contabilizacion no se cuentan los dias feriados y de
vacantes.

g). Al término de la licencia el empleado debera incorporarse al empleo que viene
desempefiando y del cual es titular.
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2 . En cuanto a su consulta sobre cémo se maneja el tema del pago de aportes a pension y
salud durante el tiempo de la licencia, me permito remitirle copia del concepto radicado con el
namero 20116000037851 del 8 de Abril de 2011, mediante el cual esta Direccion Juridica se
pronuncié sobre el tema en el que concluy6:

“Como puede observarse, mediante esta decisién el Consejo de Estado declar6 la nulidad del inciso 2°
del articulo 71 del Decreto 806 de 1998, por lo cual se considera que en la actualidad, a la luz de ese
pronunciamiento, no hay lugar a suspender el pago de los aportes a la seguridad social por parte del
empleador cuando se presenta suspensién en el gjercicio de las funciones del servidor publico, ya sea
por licencia no remunerada o por suspension disciplinaria.”

Es importante resaltar que de acuerdo con El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
. Administrativo, Seccion. Segunda en sentencia con Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2006-
00049-00(1067-06) del 22 de septiembre de 2010, Consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve, declaré la nulidad del inciso 2° del articulo 71 del Decreto 806 de 1998; esto indica
que la base de cotizacion para el pago de los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud y
en Pensiones sera el ltimo salario base reportado del empleado.

Por consiguiente, la entidad publica debe continuar con su porcentaje de aporte a la seguridad
social del empleado, para ello debera tener como base de liquidacion el ultimo salario base

reportado del empleado.
El anterior céncépto se imparté en los términos del Articulo 28 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

QOO Her e~
Q&CLAumA PATRICIA HERNANDEZ LEON

¥ Directora Juridica . ..

Anexos: Copia del 20116000037851 del 8 de Abril de 2011, en dos (2) folios

Pedro P. Hern&ndez V / José F. Ceballos A.

600.4.8.
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REF: PRESTACIONES SOCIALES. Aportes al Sistema General de Seguridad
Social en Salud en licencia remunerada o suspension disciplinaria. Rad. 2011-206-

004212-2

Respetado doctor, reciba un cordial saludo
En atencion al oficio de la referencia, me permito indicarle lo siguiente:

El Decreto 806 del 30 de abrif de 1998, por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de
Seguridad Social en Salud y la prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de
Seguridad Sccial en Salud y como servicio de interés general, en todo el territorio nacional,

establecia:

“articufo 71. Cotizaciones durante el periodo de huelga o suspension temporal del contrato de
trabajo. En los periodos de huelga o suspension temporal del contrato de trabajo por alguna de las causales
contempladas en el articulo 51 del Cédigo Sustantivo def Trabajo, no habréa lugar al pago de los aportes por
parte del afiliado, pero si de los correspondientes al empleador los cuales se efectuaran con base en e/
uitimo salario base reportado con anterioridad a fa huelga o a la suspensién temporal del contrato.

En el caso de suspension disciplinaria ¢ licencia no remunerada de 10s servidores pablicos no habra lugar a
paqgo de aportes a la sequridad social,_salvo cuando se levante la suspensién y haya lugar al pago de
salarios por dicho perfodo.” (Subrayado declarado nulo por el Consejo de Estado)

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secci6n Segunda en sentencia
con Radicacion numero: 11001-03-25-000-2006-00049-00(1067-08) del 22 de septiembre de
2010, Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, declaré la nulidad del inciso 2° del articulo
71 del Decreto 806 de 1998 “Por el cual se reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad
Social en Salud y la prestacién de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad
Social en Salud y como servicio de interés general en todo el territorio nacional”, con base en
los siguientes argumentos:
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« _.Consecuente con lo hasta aqul expuesto, corresponde ahora estabiecer si las novedades laborales
denominadas “suspension disciplinaria”® y “iicencia no remunerada” en el régimen legal labaral de los
empleados publicos suponen la vigencia del vinculo laboral con ef Estado o si durante tales situaciones
administrativas desaparece diche vinculo, para finalmente determinar si el contenido normativo demandado
debe o no anularse.
L a licencia es la separacion transitoria del ejercicio del cargo por solicifud propia que /mplica la interrupcion
de Ja relacion laboral publica y la suspensién de los efeclos juridicos, y de fos derechos y obligaciones del
empleado. Esta situacion administrativa esta consagrada como un derecho al tenor de lo dispussto.en el
articulo 7° del Decreto 2400 de 1968, reiterado jurisprudenciaimente en los siguientes términos: _
*(...) La licencia ordinana es un derecho incontestable del trabajador, que ha sido consagradc en forma
reiterade en nuestra legislacion y celosamente respetado por el empleador, por cuanto se ha entendido
siempre que el hecho de tener que privarse, durante la ficencia, de la contraprestacion vital de su
rrab‘ajo, que es el salario, hace que el trabajador tise en forma prudente esta garantia que le oforga la
ley.
Por su parte la suspensién como sancién disciplinaria, se impone af servidor que es encontrado responsable
de alguna de fas faltas que traen como consecuencia fa separacion temporal del gjercicio def cargo, una vez
cuiminado el proceso disciplinario. : :
En efecto, durante la ocurrencia de una cualquiera de fas situaciones administrativas descritas, el servidor
queda transitoriamente separado del gjercicio de su cargo, es decir. se presenta una interrupcion de fa
refacion laboral entre el servidor y la Administracibn y por ende durante su vigencia no percibe remuneracion
alquna y tampoco dicho término puede computarse para efectos prestacionales, no obstante que el vinculo
Jaboral se mantiene vigente y es por ello que culminado el perfodo de licencia o de sancion, el servidor debe
reincorporarse inmediatamente a su empleo 5o pena de incurrir en abandono del cargo.
En este orden de ideas, puede concluir la Sala que la licencia no remunerada y Ja_suspensién
disciplinaria que no comporte retiro definitivo del servicio, no.romgen la relacién laboral, por lo.que
es_valldo afirmar gue se mantiene vigente Ia obligacién del empleador de efectuar los aportes al

sistema, al lqual_gue ocurre en tratdndose de empleador privado, pues no se avidencia. una razén

—l

jurfdica o factica que haga procedente el trato diferente para ufio u otro. El exceptuar al Estado en su

cardcter de_empleador, de pagar el aporte a Ia Sequridad Social esta desconociendo _uno_de [0S
principios pilares del sistema de salud y gue no es otro que el de fa continuidad en la prestacién del
servicio de salud por el cual propende nuestro Estado Social de Derecho. ‘
El principio constitucional de la continuidad del derecho en el sistema de seguridad social. La Corie
Constitucional, en la sentencia SU-562 de 1999 express sobre el particular la tesis de la continuidad del
derecho en el servicia pliblico de la seguridad social, apreciacion que fa Sala comparte:
= _.Que la salud es un servicio pablico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque 10s articuios
48 y 49 expresamente dicen que la salud es servicio publico, el artlculo 366 de Ja C. P. presenta como
objetivo fundamental del estado la solucion a la salud, y la ley 100 de 1983 también lo indica en su
artlculo 2°,
Uno de los principios caracteristicos del servicio publica es el de {a eficiencia. Dentro de la eficiencia
esté la continuidad en el servicio, porque debe prestarse sin interrupcicn.
(.
E! anterior pianteamiento no hace otra ccsa que desarroliar los principios onientadores de los servicios
publicos contenidos en ef articulo 53 Superior y por los cuaies propende ef Estado Social de Derecho.
A lo anterior debe agregarse que la coptinuidad contribuye a lg eficiencia en la prestacion del servicio, pues
sélo asl seria éptima y se da cumplimiento a la funcion administrativa def Estado consagrada en el articulo
209 superior.
De la reserva de ley en seguridad social. Nuestra Constitucicon Politica en los articulos 48 y 49. fe ctorga a
la sequridad sacial la connotacion de servicio publico de carécter obligatorio que se presta bajo 1a direccion,
coordinacion y control del Estado, en sujecion a los principios de eficiencia. universalidad y soiidaridad, en los
términos que establezca fa ley. '
En virtud de lo anterior es véfido afirmar que los rmecanismos de acceso, permanencia y retiro del sisterna
para los trabajadores, sean estos dependientes o independientes, se encueniran sufelos a I0s pardmetos
que fije el legislador mediante el mecanismo legal ordinario -articulo 150 constitucional-.
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En este orden de ideas, se establece en materia de séguridad social una reserva legal que debe ser
respetada, en especial por el goblemo cuando hace uso de la potestad reglamentaria entendida como la
faculiad constitucional que se le atribuye de manera permanente para expedir disposiciones juridicas de
caracter general y abstracto para la debida ejecucidn de la ley, 8 través de las cuales desarrolla las reglasy
principios en ella fijados y la complementa en los detalles y pormencres riecesarios que permitan su
aplicacién. Este poder reglamentario se encuentra limitado en su funcion & la necesidad de fa cumplida
efecucitn de la ley.
‘)
La Szla, ademas de compartir estos planteamientos, encuentra que fa reserva de Iey con respecto a las
restricciones a los derechos en materia de seguridad social, constituye un importante criterio para ef anélisis
del controi de legalidad que debe ejercer sobre los decretos reglamentarios de la legisfacion de seguridad
social.
En efecto, si conforme a la Constitucién los mecanismos de acceso al sistema de seguridad sccial 500 de
compstencia exclusiva del fegislador, resulta 16gico que las restricciones que s impongan para acceder al
mencionado sistema deben tener también su fuente en /a fey.
Corolario de fo anterior, surge la conclusién que las fimifaciones o restricciones a los derechos derivados del
_ sistema de seguridad social, contemplados en los reglamentos, deviene ilegales cuando tales limitaciones o
restricciones no se derivan de la propia fey reglamentada.
Las excepciones a la cotizacién en el Decreto 806 de 1998. £/ Decreto reglamentario 806 de 1998 fue
expedido por el Presidente de la Repdbiica en usc de la facultad reglamentara de fas leyes que le senala ef
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucién Polltica. .
También se indic en el encabezado del decreto que reglamentaba e! literal k) del articulo 1° de la Ley 10
de 1990. el cual a su vez defing el servicio piblico de salud y autoniza Ja intervencion del Estado para fograr
distintas finalidades, entre ellas (literal k} fa de dictar las normas sobre ia organizacitn y funcicnamiento de
los servicios de las institucicnes de seguridad y previsién social. '
Finalments, el decreto en estudioc reglamenta los siguientes articulos de la Ley 100 de.1993: ef articulo 154,
que regula fa intervencién del Estado en el servicio piblico de la seguridad social; ef artfcuio 157 que
clasifica los tipos de participantes en el sistema general de seguridad social en salud y crea los regimenes
contributivo y subsidiado; y el articulo 159 que garantiza a los afiliados de! sistema de salud, “la debida
organizacion y prestacion del servicio ptiblico de salud” y regula los términos de ia misma.
invocando las citadas normas. el Decreto 806 de 1998 introduce en el articulo 71 las siguientes
interrupciones o excepciones al deber de cotizacion de los empleadores y los trabajadores al sistema de
safud: -
En primer lugar, contempla el caso de la huelga o suspension del contrato de frabajo; aqul se trata en
reatidad de una sola situacion juridica_cual es Ia_suspensién del contrato de frabajo. respecto de fa:cual la
ley laboral contempla diversas csusales, una de las cuales es el caso de fa huelga leqalmente declarada.
€n segundo lugar, la norma introduce variacion a las reglas de cotizacion al sistema de salud en los casos
de suspensién disciplinaria o de licencia no remunerada de servidores poblicos. al consagrar que en caso de
que se presente una cualquiera de estas situaciones administrativas, no hay lugar al page de fos aporles a
ia_seguridad social y_que este pago se reanudard cuando conciuya ef periodo de le licencia o de [g
suspension y haya lugar al pago de salarios por dicho perlodo.
Consecuente con o hasta aqul expuesto, considera la Sala quse suspender ef pago de fos aportes a /a
sequridad social cuando _se presenta suspension en el ejercicio de las funciones por parte def
trlablajador, implica para éste, ef desconocimiento de los derechos a la permanencia y continuidad en
ef sistema.
Aunado a o anterior. no se evidencia una causa_que justifigue la exoneracién que la norna le hace al
Estado de no cancelar los aportes cuando el servidor se encuentra en licencia no remunerada o ha
sido_sancionado_disciplinariamente con _suspension, contraric_a o _que ocurre en traténdose de
empleador privado el que aun_en presencia de una cualquiera de las situaciones administrativas
descritas, estd en la obligacidn de pagar los aportes que a él le corresponden con base en el vltimo
salario base reporfado.
Asi las cosas, al no tener fundanmento ia exoneracién al Estado del pago de fa cotizacion cuando el
servidor publico estd suspendido del ejercicio de sus funciones por sancién disciplinaria o por
licencia no remunerada, se Impone la anulacion del aparte normativo demandado, por vulnerar los
principios de iqualdad, sofidaridad, continuidad y reserva de la ley como ejes centrales del Sistema de
Seguridad Social. -
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Consecuente con Jo hasta aqul expuesto, encuentra la Sala que el gobierno al exonerar al Estado del

pago de los aportes a la seguridad social cuando los servidores publicos se encuentren en licencia
no remunerada o hayan side suspendidas por falta disciplinaria de sus cargos, gdemds de vulnerar el

principio de igualdad frente al empleador privado, desbordd la potestad reglamentaria, en cuanto tal y

como se consignd en fos parrafos precedentes, fa obligacién de cotizacidn al sistema es un deber
legal que no.contempla como causales de exoneracién la licencia o Ia sancién disciplinaria de
suspensidn en las que a pesar de presentarse suspensién en el cumplimiento de las funciones del

servidor, se mantiene vigente la relacién laboral.
Finatmente el argumento del Ministerio de Proteccion refativo & que la ausericia de remuneracion fimpide

calcular ef aporte, no es suficiente para exonerarld de su pego, pues tal y como ocume en el caso cef
empleador privado, dicho aporte puede ser calculado con fundamento en fo que ha venido devengado el
empleado, pues debe recordarse que éste no ha sido desvinculado sino suspendido. Sumado a lo anterior
debe recordarse que suspender ef pago de los aportes constituye un riesgo no sélo para el empleado sino
para &l Estado-empleador. quier tendrfa eventuaimente que asumir el riesgo no cubierto por la gusencia de
cotizacién, lo cual generaria castos innecesarios y evitables de asumirse el pago del aporte.”

Como puede observarse, mediante esta decision el Consejo de Estado declaré fa nulidad del
inciso 2° del articulo 71 del Decreto 806 de 1998, por lo cual se considera que en la actualidad, a
la luz de ese pronunciamiento, no hay lugar a suspender el pago de los aportes a la seguridad
social por parte del empleador cuando se presenta suspensién en el gjercicio de las funciones
del servidor publico, ya sea por licencia no remunerada o por suspension disciplinaria.

El ante

rior concepto se imparte en los términos del articulo 25 del C.C.A

Atentamente,

)
OO N
CTLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON
Directora Juridica
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