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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20216000232091

 

Fecha: 30/06/2021 03:38:22 p.m.

 

Bogotá D.C.

 

Referencia: RETIRO DEL SERVICIO. Abandono del cargo. Radicado: 20219000488562 del 24 de junio de 2021.

 

En atención a la radicación de la referencia, en la cual consulta si puede un docente ausentarse desde el 16 de marzo del 2020 y retornar el 21
de junio de 2021 sin justificar el motivo de su ausencia, se da respuesta en los siguientes términos:

 

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

 

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

 

“ARTÍCULO 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, 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 Artículo 2.2.11.1.5 del presente Decreto, y

 

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de reemplazarlo.

https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=68813#430
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.11.1.9
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.11.1.5
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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.”

 

Así mismo, el Artículo 2.2.11.1.10 ibidem, estipula que, una vez comprobada la ocurrencia de alguna de las hipótesis de hecho referidas, la
autoridad nominadora declarará 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 hará acreedor a las sanciones
disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal según corresponda.

 

De otra parte, 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, señaló:

 

“ARTÍCULO 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempeñando empleos de libre nombramiento y remoción
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 administración 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 administración está obligada a revocar su determinación 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 administración debe adelantar un procedimiento que permita ejercer el derecho
de contradicción y defensa del empleado afectado y expedir el acto administrativo declarando la vacancia, por cuanto, para la configuración del
abandono, éste debe estar precedido de una causa no justificada.

 

Es decir, cualquier decisión 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 Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

 

La entidad será 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 demás acciones para determinar si hubo o no justa causa por el ausentismo, garantizando el debido proceso.

 

El convencimiento para la toma de la decisión 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.

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.11.1.10
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14861#41
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Así 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) días consecutivos sin justificación; lo anterior no obsta para 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 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  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.

 

(...) la Corte Constitucional ha establecido que la coexistencia del abandono del cargo como causal de retiro del servicio en el régimen de la
administración pública y como falta gravísima en el Derecho Disciplinario no implica la vulneración de la prohibición del doble enjuiciamiento o
principio constitucional del non bis in ídem, sino que los dos regímenes están 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 configuración de la causal de abandono del mismo
conlleva una consecuencia negativa para el servidor o el funcionario público, ésta no constituye una medida sancionatoria;”

 

“De esta manera, al igual que en aquella oportunidad, estima esta Corporación que la norma no tiene una proyección disciplinaria ni constituye
una sanción que se enmarque en dicho ámbito. Como se planteó en líneas precedentes del presente fallo, 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.” (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
Sección Segunda, Subsección B, consejero ponente: doctor: Jesús María Lemos Bustamante, del seis (6) de diciembre de dos mil siete (2007),
expediente 150012331000199717363 01, dispuso:

 

“La Sala  Plena de la  Sección Segunda,  con el  fin de unificar  la  jurisprudencia,  en sentencia  de 22 de septiembre de 2005 recogió  el  anterior
planteamiento jurisprudencial sobre la materia y precisó que si bien se trata de una misma circunstancia: el abandono injustificado del servicio,
comporta efectos autónomos distintos cuando se trata de regular la función pública que cuando se trata de disciplinar a los funcionarios. En esa
medida mal puede la causal de abandono del cargo sólo aplicarse previo un proceso disciplinario, pues frente a la administración pública es
menester que el nominador cuente con esa herramienta para designar un funcionario en reemplazo del que abandonó sus tareas, para así lograr
la continuidad de la prestación del servicio público, fin que no es otro al que apunta esta figura en la función pública. Bajo esta línea se tiene
que, el abandono del cargo comporta efectos autónomos distintos en materia de función pública, que no derivan de la aplicación 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  administración,  para  a  su  vez,  designar  el  reemplazo  del
funcionario  que  de  manera  injustificada  ha  hecho  dejación  del  cargo  y  así  evitar  traumatismos  en  la  prestación  del  servicio.  Para  que  la
administración llegue a la conclusión 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)

 

http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=18914#1189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#209
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De conformidad con lo expuesto, podemos concluir que el abandono del cargo se produce porque el servidor público sin justa causa no asiste a
su trabajo durante tres días consecutivos, o porque no reasume sus funciones al término de una comisión, permiso, licencia o vacaciones, o deja
de hacerlo antes de serle concedida autorización para separarse del servicio, situación que trae consigo la acción o actuación administrativa que
busca declarar la vacancia del empleo previo los procedimientos legales y respetando el debido proceso.

 

En consecuencia, frente al procedimiento para declarar el abandono del cargo por parte del empleador, el mismo deberá adelantarse cuando se
presente la ausencia a trabajar por tres (3) días consecutivos sin justificación; lo anterior no obsta para 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.

 

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

 

Atentamente,

 

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Jurídico

 

Proyectó: Janne Alexandra Guzmán Quintero.

 

Revisó: José Fernando Ceballos Arroyave

 

Aprobó: Armando López Cortés
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