Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 213941 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000213941*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000213941
Fecha: 17/06/2021 01:08:24 p.m.
Bogotd D.C.

Referencia: SITUACIONES ADMINISTRATIVAS - Licencia por enfermedad y maternidad o paternidad. Radicado: 20212060470642 del 10 de junio
de 2021.

En atencion a la comunicacién de referencia, remitida a éste Departamento Administrativo por la Comisién Nacional del Servicio Civil, mediante
la cual eleva los siguientes interrogantes relacionados con la aplicabilidad de “servicio activo” consagrada en el Articulo 2.2.5.5.1 del Decreto
1083 de 2015, para las situaciones administrativas en las que pueda encontrarse un empleado publico, asi mismo con lo dispuesto en el Articulo
2.2.5.5.2 del mismo decreto, en donde define que un empleado se encuentra en servicio activo cuando ejerce funciones del empleo del cual ha
tomado posesidn, en contraposicién con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.5.14 ibidem, que dispone que el tiempo que dure la licencia por
enfermedad y maternidad o paternidad es computable como tiempo de servicio activo, a saber:

“1.- La licencia de maternidad o licencia de paternidad, entendiéndose que es el periodo en que NO se ejerce las funciones del empleo, ise
considera que el servidor publico NO esta en servicio activo?

2.- Si en el punto anterior, se confirma que en licencia NO se estd en servicio activo, a que se refiere el Articulo 2.2.5.5.14, cuando sefiala que
ese tiempo es computable como tiempo de servicio activo?

3.- Existe una ambigliedad o contradiccion entre el Articulo 2.2.5.5.2 y el articulo 2.2.5.5.14?
Me permito indicarle lo siguiente:
El Articulo 2.2.5.5.1 del Decreto 1083 de 2015", modificado por el Articulo 1° del Decreto 648 de 2017, dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.5.1 Situaciones administrativas. El empleado publico durante su relacién legal y reglamentaria se puede encontrar en las
siguientes situaciones administrativas:
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1. En servicio activo.

2. En licencia.

3. En permiso.

4. En comision.

5. En ejercicio de funciones de otro empleo por encargo.

6. Suspendido o separado en el ejercicio de sus funciones.

7. En periodo de prueba en empleos de carrera.

8. En vacaciones.

9. Descanso compensado.”

Por su parte, en relacién con la situacién administrativa dispuesta en el numeral 1° del precepto normativo expuesto precedentemente, el
mismo decreto la definié con lo siguiente, a saber:

“ARTICULO 2.2.5.5.2 Servicio activo. Un empleado se encuentra en servicio activo cuando ejerce las funciones del empleo del cual ha tomado
posesién”

Al respecto, es preciso abordar sentencia” proferida por el Consejo de Estado, en la cual se concluyd en los siguientes términos la necesidad de
la posesion para ejercer un empleo publico:

“De la Posesidn como requisito para desempefiar un cargo publico.

El Articulo 122 de la Constitucién Politica consagra:

“Art. 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en la Ley o reglamento... Ningun servidor publico entraré a ejercer su
cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempenar los deberes que le incumben. {(...).”

De acuerdo con la norma transcrita el empleado encargado debié tomar posesién del cargo. (...)”

De los apartes normativos y jurisprudencia transcritos, se tiene que un empleado publico dentro de su relacién legal y reglamentaria podra estar
vinculado en diferentes situaciones administrativas, entre otras, en servicio activo, la cual de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.5.2
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del Decreto 1083 de 2015, modificado por el Decreto 648 de 2017, es aquella cuando se ejercen las funciones del empleo del cual ha tomado
posesién. Por lo tanto, la posesion es un requisito para poder entrar a desempefiar un cargo publico, como para el caso ateniente a la
jurisprudencia, para poder desempefiarse el empleado en el empleo en el cual se le otorgd encargo, previamente debié tomar posesion.

En ese sentido, y abordando su tema objeto de consulta, en el mismo decreto respecto a la situacién administrativa de licencia por enfermedad
y maternidad o paternidad, se dispuso:

“ARTICULO 2.2.5.5.10 Licencias por enfermedad, maternidad o paternidad. Las licencias por enfermedad, maternidad o paternidad de los
servidores publicos se rigen por las normas del régimen de Seguridad Social, en los términos de la Ley 100 de 1993, la Ley 755 de 2002, la
Ley 1822de 2017 y demds disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o sustituyan.

Las licencias a cargo de las Administradoras de Riesgos Laborales se regirdn en lo pertinente al pago que asume la ARL, por la Ley 100 de 1993,
el Decreto 1295 de 1994, la Ley 776 de 2002 y la Ley 1562 de 2012 y demads disposiciones que las reglamenten, modifiquen, adicionen o
sustituyan.

ARTICULO 2.2.5.5.11 Otorgamiento de la licencia por enfermedad. La licencia por enfermedad se autorizaré mediante acto administrativo
motivado, de oficio o a solicitud de parte, previa la certificacion expedida por autoridad competente.

Una vez conferida la incapacidad, el empleado estd en la obligacién de informar a la entidad allegando copia de la respectiva certificacién
expedida por la autoridad competente.

PARAGRAFO. El trdmite para el reconocimiento de incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad a cargo del
Sistema General de Sequridad Social en Salud, se adelantard de manera directa por el empleador ante las entidades promotoras de salud, EPS,
de conformidad con lo sefialado en el Articulo 121 del Decreto Ley 019 de 2012. En consecuencia, en ningun caso puede ser trasladado al
afiliado el tramite para la obtencion de dicho reconocimiento.

ARTICULO 2.2.5.5.12 Duracién de licencias por enfermedad y riesqgos laborales y de la licencia de maternidad o paternidad. La duracién de la
licencia por enfermedad y riesgos laborales y de la licencia de maternidad o paternidad, serd por el término que se determine en el certificado
médico de incapacidad, o por el fijado directamente por la ley que las regula, sin que dicho plazo pueda ser aumentado o disminuido por el
servidor o por el empleador.

ARTICULO 2.2.5.5.13 Prestaciones econémicas derivadas de las licencias por enfermedad y riesgos laborales y de la licencia de maternidad o
paternidad. Durante la licencia por enfermedad general o profesional, maternidad o paternidad el empleado tiene derecho a las prestaciones
econdmicas sefialadas en la normativa que las regula, las cuales estaran a cargo de la entidad de seguridad social competente.

Cuando la licencia por enfermedad general sea igual o inferior a dos (2) dias se remunerara con el 100% del salario que perciba el servidor. A
partir del tercer dia la licencia por enfermedad genera vacancia temporal en el empleo y se remunerard de conformidad con las normas de
Segquridad Social en Salud.” (Subrayado fuera del texto original)

La Corte Constitucional mediante sentencia’, con respecto al derecho fundamental a la seguridad social consider lo siguiente:

“ii. El derecho fundamental a la seguridad social. Reiteracion de jurisprudencia.

De la lectura de las normas transcritas se deduce que el derecho a la seguridad social protege a las personas que estan en imposibilidad fisica o
mental para obtener los medios de subsistencia que le permitan llevar a cabo una vida digna a causa de la vejez, el desempleo o de una
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enfermedad o incapacidad laboral.

Como se puede apreciar, el derecho a la seguridad social demanda el disefio de una estructura bdsica que, en primer lugar, establezca las
instituciones encargadas de la prestacion del servicio y precise, ademads, los procedimientos bajo los cuales éste debe discurrir. En segundo
término, debe definir el sistema a tener en cuenta para asegurar la provision de fondos que garanticen su buen funcionamiento. En este punto
cobra especial importancia la labor del Estado, el cual, por medio de asignaciones de sus recursos fiscales, tiene la obligacién constitucional de
brindar las condiciones necesarias para asegurar el goce del derecho irrenunciable a la seguridad social.” (Subrayado fuera del texto original)

Por otra parte, esta misma corporacién’ en relacién con la licencia de maternidad como mecanismo para garantizar los derechos fundamentales
de las mujeres y los recién nacidos afirmé lo siguiente:

“De igual forma, la Constitucién Colombiana desarrollé una clausula de especial proteccién a los grupos de poblacién vulnerable -art. 13-y la
disposicion superior del Articulo 43 segun el cual la mujer, durante el embarazo y después del parto, goza de una especial proteccién por parte
del Estado y recibird de éste un subsidio alimentario si entonces estuviere desempleada o desamparada.

Siguiendo estos lineamientos, la Corte Constitucional ha sido enfatica en definir la licencia de maternidad como un elemento idéneo para
salvaguardar derechos fundamentales de la madre y del neonato, pues se trata de una proteccién especial conferida a las mujeres durante la
etapa de la maternidad para que puedan recuperarse del esfuerzo fisico y psicolégico que acarrea el proceso de gravidez y de parto, asi como
para que puedan brindarle el cuidado necesario a sus hijos recién nacidos. En este orden de ideas, tal prestacion es inescindible de derechos
tales como la vida digna, el minimo vital y la salud de la madre y el recién nacido. Por esto, los mismos imperativos supralegales aplicables en el
territorio colombiano y las leyes que los desarrollan no desconocen la importancia de la licencia de maternidad y no pueden ser interpretados de
forma contraria.” (Subrayado fuera del texto original)

En cuanto a la licencia por paternidad, este mismo tribunal, concluyé mediante sentencia’ lo siguiente:

“Sin embargo, no se puede entender la maternidad como un estado en el que simplemente se debe proteger a la mujer y al nifio que esta por
nacer, porque la proteccién a ésta se encuentra intimamente ligada con la proteccion que el Estado debe dar a la familia. Téngase en cuenta
que en esta etapa la familia se encuentra en un periodo de vulnerabilidad que debe ser considerado tanto por el Estado, como por los
empleadores y por la misma sociedad. Por lo tanto, el pago de la licencia remunerada de paternidad, ademds de proteger los intereses
superiores del menor, es una manifestacion de apoyo al mantenimiento de los ingresos familiares que muy a menudo son vitales.

Adicionalmente, en repetidas oportunidades esta Corte ha explicado la importancia de la licencia de paternidad con el fin de que el padre se
vincule activamente en la crianza de sus hijos otorgédndoles proteccion, cuidado y amor en los primeros dias de sus vidas.” (Subrayado fuera del
texto original)

A partir de lo anterior, y abordando su consulta en concreto, las licencias por enfermedad, maternidad o paternidad de los servidores publicos se
rigen por las normas del régimen de Seguridad Social, quiere decir que, el trémite para su reconocimiento se encuentra a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud y serd adelantado directamente por el empleador ante las entidades promotoras de salud - EPS. En cuanto
al término de su duracién, serd por el que se determine en el certificado médico de incapacidad, para la licencia por enfermedad, o por el fijado
directamente por la ley, para la licencia de maternidad o paternidad.

Las prestaciones econdmicas a las cuales tienen derecho los empleados que se encuentren en cualquiera de estas situaciones administrativas,
estaran a cargo de la entidad de seguridad social competente, y para el caso de que la licencia por enfermedad exceda dos dias, a partir del dia
tercero genera vacancia temporal del empleo del cual es titular el empleado incapacitado y se remunerara de conformidad a las normas de
Seguridad Social en Salud. Sin embargo, es preciso mencionar que de acuerdo con lo dispuesto en el Articulo 2.2.5.2.2 del Decreto 1083 de
2015, el empleo del cual es titular el empleado quedara temporalmente vacante en el evento que se encuentre en la situacién administrativa de
licencia.
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En todo caso, y para dar respuesta a sus interrogantes, la licencia por enfermedad y maternidad o paternidad se encuentran a cargo del Sistema
General de Seguridad Social, quiere decir que estas licencias contempladas con caracter remunerado dentro de la normatividad aplicable a la
funcién publica, se encuentran previstas como situaciones en las cuales los empleados podran estar inmersos y el reconocimiento y pago de su
remuneracion estd en cabeza de las entidades promotoras de salud a las cuales se encuentren cotizando.

Este cardcter remunerado que las caracteriza, asi como el tiempo de servicio activo mientras se encuentren en uso de ellas los empleados
publicos, obedece de acuerdo con lo analizado con la Corte Constitucional, primeramente para las licencias de enfermedad, por enmarcarse
dentro del derecho fundamental a la seguridad social que protege a las personas que estan en imposibilidad fisica para obtener los medios de
subsistencia que le permitan llevar una vida digna a causa de una enfermedad o incapacidad laboral.

Entretanto para las licencias de maternidad o paternidad, para esta Ultima por la proteccion de los intereses superiores del menor, como de la
importancia de que se vincule activamente el padre con la crianza de sus hijos, y para la licencia de maternidad, para salvaguardar los derechos
fundamentales de la madre y el recién nacido, y que la empleada durante la etapa de la maternidad, para el caso en concreto, pueda
recuperarse del esfuerzo fisico y psicolégico que acarrea el proceso de parto, asi como para poder ofrecerle el cuidado que necesita su hijo
recién nacido.

Por lo tanto, y atendiendo lo consultado, deberd entenderse que lo consagrado en el Articulo 2.2.5.5.14 del Decreto 1083 de 2015, modificado
por el Articulo 1° del Decreto 648 de 2017, es Unicamente sobre el computo del tiempo en servicio activo mientras el empleado se encuentra en
alguna de estas licencias estudiadas, toda vez que la Corte es enfatica al establecer el papel del Estado y de los empleadores para proteger a los
empleados que se encuentren en licencia por enfermedad, maternidad o paternidad, las cuales se encuentran estrechamente relacionadas con
el derecho fundamental a la seguridad social y el derecho fundamental del nifio recién nacido a tener una familia y a no ser separado de ella.

En consecuencia, este servicio activo de que trata esta norma para el computo del tiempo de la licencia por enfermedad, maternidad o
paternidad, es en razén a que sus elementos salariales o prestacionales no se interrumpan mientras se encuentran en alguna de estas licencias
citadas.

Finalmente, para mas informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Valeria B.

Reviso: José Fernando Ceballos Arroyave.

Aprobd: Armando Lépez Cortes.
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