Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

'.\':__/'.

Funcion Publica

Concepto 171621 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica

*20216000171621*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000171621
Fecha: 31/05/2021 08:34:46 a.m.
Bogotd D.C.
Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Abandono del cargo. Radicado: 20219000427592 13 de mayo de 2021.

En atencidn a la radicacién de la referencia, en la cual consulta qué se debe hacer con un funcionario a quien se le autorizaron vacaciones,
habiendo transcurrido aproximadamente 27 dias de la fecha de reintegro, no ha reanudado sus actividades laborales, se da respuesta en los
siguientes términos:

En primer lugar, es importante precisar que conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo, efectla la
interpretaciéon general de la normatividad vigente, por lo tanto, no tiene competencia para intervenir en situaciones particulares de las
entidades, razoén por la cual solo se daré informacién general, respecto del tema objeto de consulta.

El decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica, establece en que eventos
se configura el abandono del cargo, en los siguientes términos:

“ARTICULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce cuando un empleado sin justa causa:

1. No reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones, comisién, o dentro de los treinta (30) dias siguientes al
vencimiento de la prestacion del servicio militar.

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacién para separarse del servicio o0 en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de
que trata el Articulo 2.2.11.1.5 del presente Decreto, y
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4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de reemplazarlo.

ARTICULO 2.2.11.1.10 Procedimiento para la declaratoria del empleo por abandono del cargo. Con sujecién al procedimiento administrativo
regulado por el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demds normas que la modifiquen, adicionen o
sustituyan, el jefe del organismo deberd establecer la ocurrencia o no de cualquiera de las conductas sefialadas en el Articulo anterior y las
decisiones consecuentes.

PARAGRAFO. Si por el abandono del cargo se perjudicare el servicio, el empleado se haré acreedor a las sanciones disciplinarias, fiscales, civiles
y penales que correspondan.”

Asi mismo, el Articulo 2.2.11.1.10 ibidem, estipula que, una vez comprobada la ocurrencia de alguna de las hipétesis de hecho referidas, la
autoridad nominadora declarara la vacancia del empleo “previos los procedimientos legales”.

De otra parte, establece que, si por el abandono del cargo se perjudicara el servicio, el empleado también se hard acreedor a las sanciones
disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal segun corresponda.

De otra parte, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones, sefial6:

“ARTICULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién
y de carrera administrativa se produce en los siguientes casos: (...)

i.Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; (...)"

Como se observa, no se requiere el agotamiento de un proceso disciplinario para declarar la vacancia de un cargo; la administracién debe
verificar el hecho que configura el abandono y la ausencia, para proceder a declarar la vacancia. En consecuencia, si el empleado demuestra la
existencia de una causa justificativa del tal abandono, la administracién estd obligada a revocar su determinacién o abstenerse de declararla,
por cuanto la causal alegada no se ha configurado.

De acuerdo con lo anterior, en casos de abandono del cargo, la administraciéon debe adelantar un procedimiento que permita ejercer el derecho
de contradiccion y defensa del empleado afectado y expedir el acto administrativo declarando la vacancia, por cuanto, para la configuracién del
abandono, éste debe estar precedido de una causa no justificada.

Es decir, cualquier decisién de retiro del servicio, debe estar mediada por el cumplimiento de un procedimiento administrativo que garantice el
debido proceso del afectado, como lo establece el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Es importante indicar que la Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico” preceptia:

“ARTICULO 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:
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55. El abandono injustificado del cargo, funcién o servicio.”

<Jurisprudencia - Vigencia> - El texto de este numeral, que en similar sentido corresponde al Articulo 25, Numeral 8o. de la Ley 200 de 1995,
fue declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-769-98 del 10 de diciembre de 1998, Magistrado Ponente, Dr.
Antonio Barrera Carbonell.

Por lo anterior, esta Direccién Juridica considera que la autoridad nominadora de la entidad es la competente para proferir el acto administrativo
declarando la vacancia del cargo cuando a ello haya lugar, tal como lo establece el Decreto 1083 de 2015, y también a quien le corresponde
adelantar el procedimiento de requerir al empleado para que explique las razones de su ausentismo y demas acciones para determinar si hubo o
no justa causa por el ausentismo, garantizando el debido proceso. El convencimiento para la toma de la decisién de declarar la vacancia del
cargo debe provenir del nominador.

Lo anterior, sin perjuicio del adelantamiento de las acciones disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal a que haya lugar.

Asi las cosas, frente al procedimiento para declarar el abandono del cargo por parte del empleador, se considera que debe adelantarse cuando
se presente la ausencia a trabajar por tres (3) dias consecutivos sin justificacién; lo anterior no obsta para que la administracién inicie el proceso
una vez se tenga conocimiento de la inasistencia, garantizando el debido proceso, sin que para el efecto se requiera de autorizacién previo del
inspector de trabajo.

Sobre el abandono del cargo, la Corte Constitucional mediante sentencia C-1189 de 2005, Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra
Porto, dispuso:

“(...) el abandono debe ser injustificado, es decir, sin que exista una razén 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 asi, porque de ser justificado el abandono del cargo o del
servicio desaparece la antijuridicidad del hecho y, por consiguiente, la falta disciplinaria.

(...) la Corte Constitucional ha establecido que la coexistencia del abandono del cargo como causal de retiro del servicio en el régimen de la
administracion publica y como falta gravisima en el Derecho Disciplinario no implica la vulneracién de la prohibicién del doble enjuiciamiento o
principio constitucional del non bis in idem, sino que los dos regimenes estan regidos por principios, funciones y finalidades diversos y que, si
bien la posibilidad para la autoridad administrativa de declarar la vacancia del empleo ante la configuracién de la causal de abandono del mismo
conlleva una consecuencia negativa para el servidor o el funcionario publico, ésta no constituye una medida sancionatoria;”

“De esta manera, al igual que en aquella oportunidad, estima esta Corporacidn que la norma no tiene una proyeccién disciplinaria ni constituye
una sancién que se enmarque en dicho ambito. Como se planted en lineas precedentes del presente fallo, este Tribunal Constitucional encuentra
gue el retiro del servicio del empleado que incurra en abandono del cargo es una medida administrativa consecuente con los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad (C.P. art. 209) que rigen la administracién publica, en tanto la
misma debe contar con la posibilidad de proveer répidamente un cargo que ha sido abandonado, para que un funcionario entre a cumplir las
labores iddneamente, a fin de evitar traumatismos en la marcha de la administracién. El proceso disciplinario, por el contrario, estaria dirigido,
principalmente, a establecer la responsabilidad individual del funcionario, a fin de imponerle la sancién respectiva.”

42.- No obstante, es de vital importancia recordar que la decisién de retiro del servicio de un empleado publico tiene lugar mediante un acto
administrativo de cardcter particular y concreto para cuya expedicién debe cumplirse el procedimiento establecido en el Cédigo Contencioso
Administrativo, esto es, que la actuacién que de oficio inicie la administracién, con el fin de retirar del servicio a un empleado -sea éste de
carrera o de libre nombramiento y remocién-, le debe ser comunicada, para efectos de que éste pueda ejercer su derecho de defensa, al ser oido
por la autoridad administrativa competente, asi como para contar con la oportunidad de aportar y controvertir las pruebas que le sean
adversas.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, la Corte en Sentencia T-424 de 2010, Magistrado Ponente Dr. Juan Carlos Henao Pérez, sefialé:
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“El abandono del cargo, debidamente comprobado, es una de las formas de la cesacién de funciones o retiro del servicio, que puede ser objeto
de sancién, si se dan los supuestos para que se produzca la falta gravisima a que aluden las normas disciplinarias, tanto la ley 200 de 1995,
como la Ley 734 del 5 de febrero de 2002, precepto este Gltimo que igualmente la consagra como falta gravisima.

“Esta declaratoria de vacancia de un cargo no exige el adelantamiento de proceso disciplinario; basta que se compruebe tal circunstancia para
proceder en la forma ordenada por la ley. Es decir, que esta dpera por ministerio de la ley y el pronunciamiento de la administracién al respecto
es meramente declarativo.

“Pero adicionalmente a la comprobacidn fisica de que el empleado ha dejado de concurrir por tres (3) dias consecutivos al trabajo, la ley exige
gue no se haya acreditado justa causa para tal ausencia, obviamente estimada en términos razonables por la entidad en la que presta sus
servicios. Si la justa causa se comprueba con posterioridad, el acto debe revocarse...”.

“El abandono del cargo, per se, tiene la categoria suficiente para hacer viable la separacién del servicio...” (Destacados y subrayado fuera de
texto).

Ahora bien, frente a la falta disciplinaria que lleva consigo el abandono del cargo, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccién Segunda, Subseccidn B, consejero ponente: doctor: Jesus Maria Lemos Bustamante, del seis (6) de diciembre de dos mil siete (2007),
expediente 150012331000199717363 01, dispuso:

“La Sala Plena de la Seccién Segunda, con el fin de unificar la jurisprudencia, en sentencia de 22 de septiembre de 2005 recogié el anterior
planteamiento jurisprudencial sobre la materia y precisé que si bien se trata de una misma circunstancia: el abandono injustificado del servicio,
comporta efectos auténomos distintos cuando se trata de regular la funcién publica que cuando se trata de disciplinar a los funcionarios. En esa
medida mal puede la causal de abandono del cargo sélo aplicarse previo un proceso disciplinario, pues frente a la administracién publica es
menester que el nominador cuente con esa herramienta para designar un funcionario en reemplazo del que abandoné sus tareas, para asi lograr
la continuidad de la prestacién del servicio publico, fin que no es otro al que apunta esta figura en la funcién plblica. Bajo esta linea se tiene
que, el abandono del cargo comporta efectos auténomos distintos en materia de funcién publica, que no derivan de la aplicacién de un
procedimiento disciplinario previo, en cuanto que el retiro definitivo del servicio puede producirse por la declaratoria de vacancia por abandono
del cargo; esta figura constituye una herramienta de la cual puede disponer la administracién, para a su vez, designar el reemplazo del
funcionario que de manera injustificada ha hecho dejacién del cargo y asi evitar traumatismos en la prestacién del servicio. Para que la
administracién llegue a la conclusién de que el abandono del cargo se configura y profiera la correspondiente declaratoria de vacancia del cargo
no se requiere adelantar un proceso disciplinario. Basta, entonces, que se verifique el hecho del abandono para que se declare la vacante pues
tal declaratoria es la consecuencia obligada del abandono del cargo.” (Subraya fuera de texto)

De conformidad con lo expuesto, podemos concluir que el abandono del cargo se produce porgue el servidor publico sin justa causa no asiste a
su trabajo durante tres dias consecutivos, o porque no reasume sus funciones al término de una comisidn, permiso, licencia o vacaciones, o deja
de hacerlo antes de serle concedida autorizacién para separarse del servicio, situacién que puede dar lugar a dos acciones independientes:

La primera, como una accién o actuacion administrativa que busca declarar la vacancia del empleo previo los procedimientos legales y
respetando el debido proceso.

La segunda, un proceso disciplinario el cual puede adelantarse posterior o paralelamente con la accién administrativa anteriormente sefialada, el
cual pretende salvaguardar es la estabilidad y regularidad de la funcién publica, mediante el correcto funcionamiento y la adecuada prestacién
de los servicios, asfi las cosas, la falta disciplinaria se estructura cuando se presenta abandono injustificado del cargo.

En consecuencia, frente al procedimiento para declarar el abandono del cargo por parte del empleador, el mismo debera adelantarse cuando se
presente la ausencia a trabajar por tres (3) dias consecutivos sin justificacion; lo anterior no obsta para que la administracién inicie el proceso
una vez se tenga conocimiento de la inasistencia, garantizando el debido proceso, sin que para el efecto se requiera de autorizacién previa del
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inspector de trabajo.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web de la entidad en
el link https://www.funcionpublica.gov.co/web/eva/gestor-normativo,«Gestor Normativo», donde podrd consultar entre otros temas, los
conceptos 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.

Atentamente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Janne Alexandra Guzman Quintero.

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobé: Armando Lopez Cortés
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