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20249000234252 del 13 de marzo de 2024.

1. Si en un proceso disciplinario se suspende del servicio a un servidor publico que es abogado por dos o cuatro meses, ;en este término puede
ejercer como abogado, firmar contrato de prestacion de servicios o contrato laboral con empresa privada?

2. Durante el término de suspensién, ;qué paga la Entidad estatal? ;esta suspensién afecta el tiempo de vacaciones y demas prestaciones
sociales?

3. Si el servidor suspendido es de carrera administrativa y estaba en encargo al momento de la suspensién, ;pierde este encargo y tendria que
regresar al empleo que es titular?

4. Si el servidor estd participando o estd en lista de elegibles en otros procesos, ;le afectaria esta sancién de suspensién el nombramiento en
periodo de prueba, asi ya se haya cumplido?

Sobre las inquietudes expuestas, me permito manifestarle lo siguiente:

En la consulta no se aclara si la sancién disciplinaria fue impuesta por la entidad publica en la que estd o estuvo vinculado, o por el Consejo
Superior de la Judicatura, en su calidad de abogado. En consecuencia, se efectuard el analisis bajo el supuesto de la primera alternativa.

Respecto de la definicidn de las sanciones, la mencionada Ley 1952 de 2019, Cédigo General Disciplinario, prescribe lo siguiente:

“ARTICULO 42. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen inhabilidades para desempefiar cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo,
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las siguientes:

3. Hallarse en estado de interdiccién judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de su profesién o
excluido de esta, cuando el cargo a desempefiar se relacione con la misma.

“ARTICULO 49. Definicién de las sanciones.

2. La suspensién implica la separacidn del ejercicio del cargo en cuyo desemperio se origind la falta disciplinaria y la inhabilidad especial, la
imposibilidad de ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo.

3. La multa es una sancién de cardcter pecuniario.

4. La amonestacion escrita implica un llamado de atencién formal, por escrito, que debe registrarse en la hoja de vida.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con la norma, la suspension implica la separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempeiio se originé la falta disciplinaria y la
inhabilidad especial, la imposibilidad de ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por el término sefialado en el fallo. En
consecuencia, no puede percibir por este término su remuneracion.

Ahora bien, en el Decreto 1083 de 2015, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica”,
determina lo siguiente:

“ARTICULO 2.2.5.2.2. Vacancia temporal. Para los mismos efectos se produce vacancia temporal cuando quien lo desempefia se encuentra en:

6. Suspendido en el ejercicio del cargo por decisién disciplinaria, fiscal o judicial, y (...)” (Se subraya).

Como se aprecia, la vacancia temporal de un empleo se produce, entre otras, por la suspension en el ejercicio del cargo por decision judicial.

Por su parte, dado que la norma no hizo un mayor desarrollo, resulta conveniente acudir al pronunciamiento de Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda en sentencia con Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2006-00049-00(1067-06) del 22 de
septiembre de 2010, con Consejero ponente: Gerardo Arenas Monsalve, donde expreso:

“Consecuente con lo hasta aqui expuesto, corresponde ahora establecer si las novedades laborales denominadas “suspensién disciplinaria” y
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“licencia no remunerada” en el régimen legal laboral de los empleados publicos suponen la vigencia del vinculo laboral con el Estado o si
durante tales situaciones administrativas desaparece dicho vinculo, para finalmente determinar si el contenido normativo demandado debe o no
anularse.

(...) Por su parte la suspensién como sancién disciplinaria, se impone al servidor que es encontrado responsable de alguna de las faltas que traen
como consecuencia la separacién temporal del ejercicio del cargo, una vez culminado el proceso disciplinario.

En efecto, durante la ocurrencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, el servidor queda transitoriamente separado del
ejercicio de su cargo, es decir, se presenta una interrupcién de la relacién laboral entre el servidor y la Administracién y por ende durante su
vigencia no percibe remuneracién alguna y tampoco dicho término puede computarse para efectos prestacionales, no obstante que el vinculo
laboral se mantiene vigente y es por ello que culminado el periodo de licencia o de sancién, el servidor debe reincorporarse inmediatamente a
su empleo so pena de incurrir en abandono del cargo.

En este orden de ideas, puede concluir la Sala que la licencia no remunerada y la suspensién disciplinaria que no comporte retiro definitivo del
servicio, no rompen la relacién laboral, por lo gue es vélido afirmar que se mantiene vigente la obligacién del empleador de efectuar los aportes
al sistema, al igual que ocurre en tratdndose de empleador privado, pues no se evidencia una razén juridica o factica que haga procedente el
trato diferente para uno u otro. El exceptuar al Estado en su caracter de empleador, de pagar el aporte a la Seguridad Social estd desconociendo
uno de los principios pilares del sistema de salud y que no es otro que el de la 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 Corte Constitucional, en la sentencia SU-562 de
1999 expresé sobre el particular la tesis de la continuidad del derecho en el servicio publico de la seguridad social, apreciacién que la Sala
comparte:

“Que la salud es un servicio publico, y ademas esencial, no tiene la menor duda porque los articulos 48 y 49 expresamente dicen que la salud es
servicio publico, el articulo 366 de la C. P. presenta como objetivo fundamental del estado la solucién a la salud, y la ley 100 de 1993 también lo
indica en su articulo 2.

Uno de los principios caracteristicos del servicio publico es el de la eficiencia. Dentro de la eficiencia esta la continuidad en el servicio, porque
debe prestarse sin interrupcién.

(...) El anterior planteamiento no hace otra cosa que desarrollar los principios orientadores de los servicios publicos contenidos en el articulo 53
Superior y por los cuales propende el Estado Social de Derecho.

A lo anterior debe agregarse que la continuidad contribuye a la eficiencia en la prestacién del servicio, pues sélo asi seria éptima y se da
cumplimiento a la funcién administrativa del Estado consagrada en el articulo 209 superior.

(...) Consecuente con lo hasta aqui expuesto, considera la Sala que suspender el pago de los aportes a la seguridad social cuando se presenta
suspension en el ejercicio de las funciones por parte del trabajador, implica para éste, el desconocimiento de los derechos a la permanencia y
continuidad en el sistema.

Aunado a lo anterior, no se evidencia una causa gue justifique la exoneracidon gue la norma le hace al Estado de no cancelar los aportes cuando
el servidor se encuentra en licencia no remunerada o ha sido sancionado disciplinariamente con suspensién, contrario a lo que ocurre en
tratdndose de empleador privado el que aln en presencia de una cualquiera de las situaciones administrativas descritas, esté en la obligacién
de pagar los aportes que a él le corresponden con base en el Gltimo salario base reportado.
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Asi las cosas, al no tener fundamento la exoneracién al Estado del pago de la cotizacién cuando el servidor publico esta 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 igualdad, solidaridad, continuidad y reserva de la ley como ejes centrales del Sistema de Seguridad Social.

Consecuente con lo hasta aqui 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 sido suspendidos por falta disciplinaria de sus cargos, ademas
de vulnerar el principio de igualdad frente al empleador privado, desbordd la potestad reglamentaria, en cuanto tal y como se consigné en los
parrafos precedentes, la obligacién de cotizacién al sistema es un deber legal que no contempla como causales de exoneracidn la licencia o la
sancién disciplinaria de suspension en las que a pesar de presentarse suspension en el cumplimiento de las funciones del servidor, se mantiene
vigente la relacién laboral.

Finalmente, el argumento del Ministerio de Proteccién relativo a que la ausencia de remuneracion impide calcular el aporte, no es suficiente para
exonerarlo de su pago, pues tal y como ocurre en el caso del empleador privado, dicho aporte puede ser calculado con fundamento en lo 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 el pago de los aportes constituye un riesgo no sélo para el empleado sino para el Estado-empleador, quien tendria
eventualmente que asumir el riesgo no cubierto por la ausencia de cotizacién, lo cual generaria costos innecesarios y evitables de asumirse el
pago del aporte” (Subraya y resaltado original del texto).

Asi mismo, el articulo 3.2.5.2. del Decreto 780 de 2016, “por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Salud y
Proteccién Social”, establece que:

“Cotizaciones durante el periodo de huelga o suspensidén temporal del contrato de trabajo. En los periodos de huelga o suspensién temporal del
contrato de trabajo por alguna de las causales contempladas en el articulo 51 _del Cédigo Sustantivo del Trabajo, no habra lugar al pago de los
aportes por parte del afiliado, pero si de los correspondientes al empleador los cuales se efectuardn con base en el Gltimo salario base reportado
con anterioridad a la huelga o a la suspensién temporal del contrato” (Subraya propia)

De acuerdo con lo anterior, como quiera la suspensién no comporta un retiro definitivo del servicio ni rompe la relacién laboral, es valido afirmar
que se mantiene vigente la obligacién del empleador de efectuar los aportes al sistema, de acuerdo a los porcentajes estipulados en la ley. El
cual, para el caso de la salud la norma ha fijado como aporte para el empleador el 8.5% y para el trabajador el 4% del ingreso laboral del
afiliado, para el caso de la pensidén le corresponde al empleador el 12% vy al trabajador el 4%.

Es decir, que la administracion debera realizar los aportes en el porcentaje que le corresponde, siendo responsabilidad del empleado realizar lo
propio, atendiendo los porcentajes que se han sefialado. En la practica, el empleado puede autorizar al empleador que le descuente de sus
prestaciones y salarios el porcentaje correspondiente a su aporte una vez se reintegre a su empleo.

Bajo esta misma perspectiva, debe sefialarse que los servidores publicos que tienen la calidad de abogados, por expresa disposicién legal, no
pueden ejercer su profesion. Asi lo sefiala la Ley 1123 de 2007, “Por la cual se establece el Cédigo Disciplinario del Abogado”, sefiala lo
siguiente:

“ARTICULO 29. INCOMPATIBILIDADES. No pueden ejercer la abogacia, aunque se hallen inscritos:

1. Los servidores publicos,aun en uso de licencia, salvo cuando deban hacerlo en funcién de su cargo o cuando el respectivo contrato se los
permita. Pero en ningln caso los abogados contratados o vinculados podran litigar contra la Nacién, el departamento, el distrito o el municipio,
segun la esfera administrativa a que pertenezca la entidad o establecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los
abogados de pobres en las actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones.

PARAGRAFO. Los abogados titulados e inscritos que se desempefien como profesores de universidades oficiales podran ejercer la profesién de la
abogacia, siempre que su ejercicio no interfiera las funciones del docente. Asi mismo, los miembros de las Corporaciones de eleccién popular, en
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los casos sefialados en la Constitucién y la ley.”

(...)"” (Se subraya).

Asi las cosas, y considerando que el servidor que se encuentra suspendido y que es profesional del derecho, no comporta un retiro definitivo del
servicio ni rompe la relacién laboral, vale decir, no pierde su calidad de servidor publico, no podra ejerce su profesiéon mientras se encuentre
suspendido en el cargo.

Ahora bien, en lo que se refiere a la terminacién del encargo, es importante tener en cuenta que el Criterio Unificado sobre provisién de empleos
publicos mediante encargo y comision para desempefiar empleos de libre nombramiento y remocién o de periodo, emitido por la Comision
Nacional del Servicio Civil el 13 de agosto de 2019, establece:

“10. Es posible terminar un encargo?

La situacién administrativa de encargo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 1960 de 2019, modificatorio del articulo 24 de
la Ley 909 de 2004, no contempla término definido, en la medida que la modificacién normativa elimind la expresion "El término de esta
situacién no podra ser superior a seis (6) meses."

No obstante, el nominador a través de resolucion motivada, podré dar por terminado el encargo, entre otras, por siguientes razones:

- Por determinarse procedente la provision definitiva del empleo, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.2.5.3.2 del Decreto 1083 de 2015
(Ordenes de provisién definitiva, el cual incluye el nombramiento en periodo de prueba con la lista de elegibles resultante de un proceso de
seleccion por mérito).

- Imposicién de sanciones disciplinarias consistentes en suspension o destitucion del encargado.

- La calificacién definitiva no satisfactoria en la Evaluacién del Desempefio Laboral del encargado.

- La renuncia del empleado al encargo.

- La pérdida de derechos de carrera del encargado.

- Cuando el servidor de carrera encargado tome posesion para el ejercicio de otro empleo.” (Destacado nuestro)

Analizado el criterio que antecede, se advierte que una de las circunstancias por las que el nominador, a través de resolucién motivada, puede
dar por terminado un encargo, es la imposicién de sanciones disciplinarias consistentes en suspensién o destitucion del encargado.

Con base en lo expuesto, esta Direccién concluye lo siguiente:

1. Si en un proceso disciplinario se suspende del servicio a un servidor publico que es abogado por dos o cuatro meses, ;en este término puede
ejercer como abogado, firmar contrato de prestacidn de servicios o contrato laboral con empresa privada?
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La suspensién no conlleva el rompimiento del vinculo laboral. En consecuencia, el servidor a quien le fue impuesta la suspensién, no podra
ejercer su profesién de abogado, por expresa disposicion legal. De hacerlo, estaria incurriendo en una prohibicién legal que podria dar origen a
una nueva investigacion disciplinaria y su consecuente sancién.

2. Durante el término de suspension, ;qué paga la Entidad estatal? ;esta suspension afecta el tiempo de vacaciones y demdas prestaciones
sociales?

En el término de la suspension del empleado, se entiende separado del ejercicio del cargo. En consecuencia, los salarios y las prestaciones que
se causan periddicamente, para el servidor sancionado deberdan ser ajustadas restando el tiempo en que se encuentra fuera del servicio por la
suspension, modificdndose asi las fechas de su causacion.

No obstante, como quiera la suspensiéon no comporta un retiro definitivo del servicio ni rompe la relacién laboral, se mantiene vigente la
obligacion del empleador de efectuar los aportes al sistema, de acuerdo a los porcentajes estipulados en la ley. El cual, para el caso de la salud
la norma ha fijado como aporte para el empleador el 8.5% y para el trabajador el 4% del ingreso laboral del afiliado, para el caso de la pensién le
corresponde al empleador el 12% y al trabajador el 4%.

3. Si el servidor suspendido es de carrera administrativa y estaba en encargo al momento de la suspensién, ;pierde este encargo y tendria que
regresar al empleo que es titular?

De acuerdo con el criterio unificado de la Comisién Nacional del Servicio Civil, una de las circunstancias por las que el nominador, a través de
resolucion motivada, puede dar por terminado un encargo, es la suspension o destitucién del encargado.

4. Si el servidor esta participando o esta en lista de elegibles en otros procesos, ;le afectaria esta sancién de suspensién el nombramiento en
periodo de prueba, asi ya se haya cumplido?

La suspensién en el cargo opera Unicamente para el empleo del cual es titular y se encuentra suspendido, sin embargo, la entidad en la cual
ocupé el primer puesto deberd verificar si no se encuentra inhabilitado para ser posesionado, lo cual hard consultando el certificado de
antecedentes disciplinarios, el cual reflejara si es procedente o no el nombramiento y posesion.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y deméas temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la padgina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podra encontrar todos los conceptos relacionados 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Elaboré: Claudia Inés Silva
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