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Bogotá

 

REFERENCIA: RETIRO DEL SERVICIO. Por abandono de cargo de un empleado sindicalizado. ¿Una entidad del Estado puede retirar del servicio por
abandono del cargo a un funcionario afiliado a un sindicato pero que NO goza de fuero sindical? RADICACIÓN. 20219000111292 del 2 de marzo
de 2021.

 

Acuso recibo de su comunicación de la referencia, en la que consulta si una entidad del Estado puede retirar del servicio por abandono del cargo
a un funcionario afiliado a un sindicato pero que NO goza de fuero sindical.

 

Al respecto, me permito informarle lo siguiente:

 

El fuero sindical es una protección especial de la que gozan ciertos trabajadores y que impide que éstos sean despedidos o desmejorados en sus
condiciones de trabajo, o trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa previamente
calificada por el Juez de Trabajo, según lo establecido en el artículo 405 del Código Sustantivo del Trabajo, que señala:
 
“ARTICULO 405.  DEFINICION.  <Artículo  modificado por  el  artículo  1  del  Decreto  Legislativo  204 de  1957.  El  nuevo texto  es  el  siguiente:> Se
denomina "fuero sindical" la garantía de que gozan algunos trabajadores de no ser despedidos, ni desmejorados en sus condiciones de trabajo,
ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa o a un municipio distinto, sin justa causa, previamente calificada por el juez del
trabajo”.
 

En cuanto a los trabajadores amparados por el fuero sindical el artículo 406 del Código Sustantivo del trabajo dispone:

 

“ARTICULO   406.  TRABAJADORES  AMPARADOS  POR  EL  FUERO  SINDICAL.  Modificado  por  el  art.  12,  Ley  584  de  2000.  El  nuevo  texto  es  el
siguiente: Están amparados por el fuero sindical:
 
a) Los fundadores de un sindicato, desde el día de su constitución hasta dos (2) meses después de la inscripción en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses;
 
b) Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripción en el registro sindical, ingresen al sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo
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tiempo que para los fundadores;
 
c) Los miembros de la junta directiva y subdirectivas de todo sindicato, federación o confederación de sindicatos, sin pasar de cinco (5)
principales y cinco (5) suplentes, y los miembros de los comités seccionales, sin pasar de un (1) principal y un (1) suplente. Este amparo se hará
efectivo por el tiempo que dure el mandato y seis (6) meses más;
 
d) Dos (2) de los miembros de la comisión estatutaria de reclamos, que designen los sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales,
por el mismo período de la junta directiva y por seis (6) meses más, sin que pueda existir en una empresa más de una (1) comisión estatutaria
de reclamos. Esta comisión será designada por la organización sindical que agrupe el mayor número de trabajadores.
 
NOTA: El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-201 de 2002.
 
PARAGRAFO 1o. Gozan de la garantía del  fuero sindical,  en los términos de este artículo,  los servidores públicos,  exceptuando aquellos
servidores que ejerzan jurisdicción, autoridad civil, política o cargos de dirección o administración.
 
PARAGRAFO 2o. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se demuestra con la copia del certificado de inscripción
de la junta directiva y/o comité ejecutivo, o con la copia de la comunicación al empleador”.
 

En ese orden de ideas, para que un empleado público goce de la garantía de no ser despedido sin justa causa previamente calificada por un juez
de trabajo, se requiere además de que no ejerza jurisdicción, autoridad civil, política o cargos de dirección o administración, ser fundador del
sindicato, caso en el cual el amparo va desde el día de su constitución hasta dos (2) meses después de la inscripción en el registro sindical, sin
exceder de seis (6) meses; que dicho empleado, con anterioridad a la inscripción en el registro sindical, haya ingresado al sindicato, caso en el
cual el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores; que dicho empleado sea miembro de la junta directiva y subdirectiva del
sindicato, federación o confederación de sindicatos, y que esté dentro de los cinco (5) principales o dentro de los cinco (5) suplentes; o ser
miembro de los comités seccionales como principal o suplente; o que sea miembro de la comisión estatutaria de reclamos, designada por los
sindicatos, las federaciones o confederaciones sindicales, caso en el cual el amparo es por el mismo período de la junta directiva y por seis (6)
meses más.

 

En cuanto al retiro del servicio por abandono de cargo, el Decreto 1083 de 20151, señala:
 
“ARTÍCULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce cuando un empleado público sin justa causa:
 
1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, comisión, o dentro de los treinta (30) días siguientes al
vencimiento de la prestación del servicio militar.
 
2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) días consecutivos.
 
3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorización para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de
que trata el presente decreto.
 
4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de remplazarlo.
 
ARTÍCULO 2.2.11.1.10 Procedimiento para la declaratoria del empleo por abandono del cargo. Con sujeción al procedimiento administrativo
regulado  por  el  Código  de  Procedimiento  Administrativo  y  de  lo  Contencioso  Administrativo  y  demás  normas  que  la  modifiquen,  adicionen  o
sustituyan, el jefe del organismo deberá establecer la ocurrencia o no de cualquiera de las conductas señaladas en el artículo anterior y las
decisiones consecuentes.
 
PARÁGRAFO. Si por el abandono del cargo se perjudicare el servicio, el empleado se hará acreedor a las sanciones disciplinarias, fiscales, civiles
y penales que correspondan”. (subrayado nuestro).
 
Si el empleado dejó de comparecer al lugar de trabajo, la administración le requirió que informará el motivo de su ausentismo y no manifestó la
razón de su inasistencia; se configuró un abandono del cargo, situación en la cual la administración debió tomar las determinaciones aplicables
al caso, sin embargo, como se dejó claro anteriormente, si no hubo prestación del servicio, no habrá lugar al pago de la asignación básica
mensual.
 
De otra parte, será necesario tener en cuenta lo dispuesto en la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo público,
la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones, que señaló:
 
“ARTÍCULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción
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y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: (…)
 
i. Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; (…)”
 
Este literal, fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1189 de 2005, bajo el entendido, que para dar aplicación a
esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el Código de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, para la expedición del correspondiente acto administrativo de carácter particular y concreto, esto es, que se
permita al afectado, el ejercicio de su derecho de defensa, previa la expedición del acto administrativo que declare el retiro del servicio.
 
En la citada sentencia, la Corte Constitucional afirmó:
 
“(…)  el  abandono  debe  ser  injustificado,  es  decir,  sin  que  exista  una  razón  o  motivo  suficiente  para  que  el  servidor  se  exima  de  la
responsabilidad de cumplir con las funciones propias del cargo o del servicio. Ello es así, porque de ser justificado el abandono del cargo o del
servicio desaparece la antijuridicidad del hecho y, por consiguiente, la falta disciplinaria.
 
(…)  este  Tribunal  Constitucional  encuentra  que el  retiro  del  servicio  del  empleado que incurra  en abandono del  cargo es  una medida
administrativa consecuente con los  principios de igualdad,  moralidad,  eficacia,  economía,  celeridad,  imparcialidad y publicidad (C.P.  art.  209)
que rigen la administración pública, en tanto la misma debe contar con la posibilidad de proveer rápidamente un cargo que ha sido abandonado,
para que un funcionario entre a cumplir  las labores idóneamente, a fin de evitar traumatismos en la marcha de la administración. El  proceso
disciplinario,  por  el  contrario,  estaría  dirigido,  principalmente,  a  establecer  la  responsabilidad individual  del  funcionario,  a  fin de imponerle  la
sanción respectiva.”
 
“(…)
 
42.- No obstante, es de vital importancia recordar que la decisión de retiro del servicio de un empleado público tiene lugar mediante un acto
administrativo de carácter particular y concreto para cuya expedición debe cumplirse el procedimiento establecido en el Código Contencioso
Administrativo,  esto  es,  que  la  actuación  que  de  oficio  inicie  la  administración,  con  el  fin  de  retirar  del  servicio  a  un  empleado  -sea  éste  de
carrera o de libre nombramiento y remoción-, le debe ser comunicada, para efectos de que éste pueda ejercer su derecho de defensa, al ser oído
por la autoridad administrativa competente, así como para contar con la oportunidad de aportar y controvertir las pruebas que le sean adversas
.
 
43.- Estas garantías propias del derecho fundamental al debido proceso tienen una importancia enorme en el caso de retiro del servicio por
abandono del cargo de los empleados de libre nombramiento y remoción, si se tiene en cuenta que el acto administrativo mediante el cual dicha
desvinculación se produce no requiere ser motivada, lo cual imposibilita al empleado afectado controvertir la validez de la decisión mediante el
agotamiento de los recursos de la vía gubernativa. No menos vital resulta, sin embargo, el respeto de las garantías enunciadas en el caso del
retiro  del  servicio  de  los  empleados  de  carrera,  pues  si  bien  esta  resolución  necesariamente  debe  estar  motivada  de  manera  suficiente  y
adecuada, se trata de una decisión que afecta directamente la estabilidad laboral reforzada con la que cuentan estos empleados en condición de
tales. Por lo anterior, la administración debe adelantar el procedimiento correspondiente y, eventualmente, expedir el acto administrativo de
desvinculación, sin desconocimiento de los derechos de contradicción y defensa del empleado afectado”.
 
Así las cosas, frente al procedimiento para declarar el abandono del cargo por parte del empleador, debe adelantarse, una vez el trabajador deje
de asistir  por  tres (3)  días consecutivos sin  justificación;  lo  anterior,  sin  perjuicio  de que la  administración inicie  el  proceso una vez se tenga
conocimiento de la inasistencia, garantizando el debido proceso, sin que para el efecto se requiera de autorización previa del inspector de
trabajo, lo anterior, a efectos de evitar o mitigar traumatismos en la administración.
 
Adicional a lo anterior, la Sala Plena de la Sección Segunda, con un fin unificador de la jurisprudencia, en sentencia de fecha 22 de septiembre
de 2005, recogió el anterior planteamiento jurisprudencial sobre la materia, y precisó que:
 
“El abandono del cargo, debidamente comprobado, es una de las formas de la cesación de funciones o retiro del servicio, que puede ser objeto
de sanción, si se dan los supuestos para que se produzca la falta gravísima a que aluden las normas disciplinarias, tanto la ley 200 de 1995,
como la Ley 734 del 5 de febrero de 2002, precepto este último que igualmente la consagra como falta gravísima”.
 
En consecuencia, y atendiendo a su comunicación, esta Dirección Jurídica considera que si el empleado de que trata su consulta no está
amparado por el fuero sindical por no cumplir con alguna de las condiciones señaladas en el artículo 406 del Código Sustantivo de Trabajo, es
procedente que la Entidad proceda con el retiro del servicio del funcionario previa la declaratoria de abandono del cargo, para lo cual deberá
expedir un acto administrativo de carácter particular y concreto para cuya expedición debe cumplirse el procedimiento establecido en el Código
Contencioso Administrativo, esto es, que la actuación que de oficio inicie la administración, le debe ser comunicada al funcionario, para efectos
de que éste pueda ejercer su derecho de defensa.
 
Adicionalmente, deberá dar inició al correspondiente proceso disciplinario, con el fin de verificar, si como consecuencia del abandono del cargo,
se afectó la prestación del servicio.
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Para  mayor  información  respecto  de  las  normas  de  administración  de  los  empleados  del  sector  público;  así  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 podrá
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Dirección Jurídica.
 

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

 

Cordialmente,

 

ARMANDO LÓPEZ CORTES

 

Director Jurídico

 

Proyecto Ma. Camila Bonilla G.

 

Reviso: Jose F Ceballos

 

Aprobó: Armando Lopez C
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