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REFERENCIA: PRESTACIONES SOCIALES - Incapacidades - RETIRO DEL SERVICIO - Abandono del cargo. Radicado No. 20219000538832 de fecha
23 de julio de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta: En caso que un funcionario se encuentre en un tratamiento de
rehabilitacién en una entidad diferente a la EPS en la que se encuentra afiliado, y no realice el trdmite de transcripcién, pese los continuos
requerimientos del empleador para que tome los servicio de salud ante la entidad a la cual se encuentra afiliado, y la EPS correspondiente se
niegue a transcribir las incapacidades por no ser otorgadas por el Sistema de Seguridad Social, ;Es procedente de parte de la Entidad adelantar
el proceso de desvinculacién del funcionario por abandono del cargo?, de no ser posible esta figura, que alternativa de desvinculacién se puede
tener por cuanto no es posible determinar un concepto de rehabilitacién favorable o desfavorable. lo anterior teniendo en cuenta que: 1. No esta
prestando los servicios 2. No es posible realizar proceso de recobros ante EPS ni la AFP”; atendiendo lo expuesto me permito manifestarle lo
siguiente:

En primer lugar, es importante sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le
compete formular las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacion y la gestién, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestién publica y el servicio al ciudadano, razén por
la cual no es de nuestra competencia intervenir o definir situaciones de los empleados al interior de las entidades, aun asi, nos referiremos de
manera general sobre el tema planteado.

Previamente, con relacién a la transcripcién de incapacidades médicas, es pertinente tener en cuenta el concepto No. 182 del 2004 del
Ministerio de la Proteccién Social, en el cual se indica:

“Asi las cosas y expuesta la normatividad anterior, se tiene que por disposicién legal las incapacidades son reconocidas por el Sistema General
de Seguridad Social en Salud a través de las Entidades Promotoras de Salud, razén por la cual, es claro que siendo las EPS las que deben
reconocer en principio las incapacidades, estas deben ser expedidas por los médicos dé dicha entidad o de su red prestadora.

No obstante lo anterior, si una incapacidad ha sido expedida por un médico no autorizado para ello por la EPS, se ha consagrado la figura de la
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transcripcién de la incapacidad, segun la cual, la incapacidad expedida se traslada al formulario oficial de la EPS donde esta afiliada la persona y
con fundamento en esto, se procede al reconocimiento de la misma.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que toda incapacidad expedida por el médico u odontdlogo no autorizado para ello por la EPS, debe
ser transcrita en los términos y condiciones que sefiale para el efecto cada EPS y si ello no ocurrid, la incapacidad no sera vélida y el empleador
no debe aceptarla.”

Conforme a lo anterior, toda incapacidad expedida por un médico no autorizado para ello por la EPS, debe ser transcrita en los términos y
condiciones que sefiale para el efecto cada EPS y si ello no ocurrid, la incapacidad no sera valida y el empleador no debe aceptarla, por
consiguiente, al no tener la incapacidad en debida forma, deberd cumplir con las funciones propias del empleo que tiene en la respectiva
entidad publica.

Por otra parte, en cuanto al retiro del servicio por abandono de cargo, el Decreto 1083 de 2015 establece:

ARTICULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce cuando un empleado publico 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 prestacién 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 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.

ARTICULO 2.2.11.1.10 Procedimiento para la declaratoria del empleo por abandono del cargo. Con sujecién al procedimiento administrativo
regulado por el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demds normas que la modifiquen, adicionen o
sustituyan, el jefe del organismo debera 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. (Resalto propio)

De acuerdo con lo expuesto, una vez comprobada alguna de las conductas sefialadas en la disposicién citada, la autoridad nominadora declarara
la vacancia del empleo, siempre y cuando de manera previa se adelante el procedimiento administrativo regulado por el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y demds normas que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccion Juridica, el competente para determinar si existe o no una conducta que derive en abandono del cargo
es el jefe del organismo (representante legal de la entidad) o quien este delegue para tal fin.

Por otra parte, la Corte Constitucional mediante sentencia C-1189 de 2005, establecidé que es requisito indispensable que se dé cumplimiento al
procedimiento establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, para la expedicién del
correspondiente acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado, el ejercicio de su derecho de defensa,
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previa la expedicién del acto administrativo que declare el retiro del servicio.

En la citada sentencia, la Corte Constitucional afirmo:

“(...) 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.

(...) 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, 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 rdpidamente un cargo que ha sido abandonado,
para que un funcionario entre a cumplir las labores idéneamente, 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
sancion 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 actuaciéon 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 remocion-, 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

43.- Estas garantias 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 remocidn, si se tiene en cuenta que el acto administrativo mediante el cual dicha
desvinculacién se produce no requiere ser motivada, lo cual imposibilita al empleado afectado controvertir la validez de la decisién mediante el
agotamiento de los recursos de la via gubernativa. No menos vital resulta, sin embargo, el respeto de las garantias enunciadas en el caso del
retiro del servicio de los empleados de carrera, pues si bien esta resolucién necesariamente debe estar motivada de manera suficiente y
adecuada, se trata de una decisién que afecta directamente la estabilidad laboral reforzada con la que cuentan estos empleados en condicién de
tales. Por lo anterior, la administracién debe adelantar el procedimiento correspondiente y, eventualmente, expedir el acto administrativo de
desvinculacién, sin desconocimiento de los derechos de contradiccién y defensa del empleado afectado

45.- Como conclusién surge, pues, que cualquiera que sea el ambito al que se refiera una causal de retiro, y con el fin de garantizar los principios
generales de estabilidad y de carrera administrativa consagrados en la Carta, asi como el respeto de los derechos fundamentales de aguellos
empleados que no hagan parte del régimen de carrera, es preciso garantizar un debido proceso que excluya la arbitrariedad y brinde al
funcionario la oportunidad de controvertir las razones de su eventual desvinculacién, antes de que ésta se produzca.” (Subraya propia)

De acuerdo con lo anterior, es posible evidenciar que la declaratoria de vacancia del empleo por abandono del mismo, que es ajena al &mbito
disciplinario, en cuanto su finalidad esta orientada a permitir a la administracion proveer de manera expedita un cargo que ha sido abandonado,
para que otro funcionario entre a cumplir las labores y responsabilidades asignadas al mismo, en orden a evitar traumatismos innecesarios en la
buena marcha de la administracion, sin que ello implique para la Administracién la omisidn del deber de garantizar al empleado que da lugar a la
configuracion de la causal el debido proceso administrativo.

Ahora bien, frente a la falta disciplinaria que lleva consigo el abandono del cargo, el Consejo de Estado en Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccién Segunda, Subseccién B con consejero ponente: JeslUs Maria Lemos Bustamante, del 6 de diciembre de 2007, con
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No. 150012331000199717363 01 dispuso:

“La jurisprudencia del Consejo de Estado venia sosteniendo que la vacancia del cargo por abandono era una de las formas auténomas
establecidas en la ley para la cesacién de funciones o retiro del servicio publico, sin que para ello fuera necesario el adelantamiento de proceso
disciplinario alguno. Con posterioridad, la Seccién Sequnda, Subseccidn A, sostuvo que a partir de la expedicién del Cédigo Unico Disciplinario
(Ley 200 de 28 julio de 1995) ‘el abandono injustificado del cargo o del servicio’ era considerado claramente por el legislador como una falta
disciplinaria gravisima. Significaba, entonces, que las autoridades estarian en la obligacidn de adelantar un proceso disciplinario con el fin de
garantizar el debido proceso y el derecho de audiencia y defensa, conforme a las leyes sustantivas y procesales preexistentes a la falta
cometida, en los términos establecidos en los Articulos 29 de la Constitucion Politica y 1 y siguientes de la Ley 200 de 1995.

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 abandond 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 publica. 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 propia)

De conformidad con lo expuesto, podemos concluir que el abandono del cargo se produce porque 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, situaciéon 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 accion
administrativa anteriormente sefialada, el cual pretende salvaguardar es la estabilidad y regularidad de la funcién publica, mediante el correcto
funcionamiento y la adecuada prestacidn de los servicios, asf las cosas, la falta disciplinaria se estructura cuando se presenta abandono
injustificado del cargo.

Es necesario precisar que a pesar de que la declaratoria de vacancia como procedimiento administrativo y la sancién disciplinaria resultante de
un proceso disciplinario tienen origen en un mismo hecho, su naturaleza y efectos son distintos, ya que la primera de ellas, es de caracter
administrativo, proferida por la autoridad nominadora sobre una situacién administrativa presentada, mientras que la segunda es la decisién
emitida por quien tiene la competencia para ejercer el poder disciplinario.

Finalmente, es importante tener en cuenta, como lo ha manifestado la doctrina, que para la comisién de la falta disciplinaria de abandono
injustificado del cargo o servicio “no basta la sola ausencia al lugar de trabajo, que por si solo no demuestra el propésito de obrar contra el
derecho, sino que es menester ademds, como falta disciplinaria dolosa, demostrar la consciente y voluntaria intencién del funcionario de
abandonar el cargo sin razén valedera y de obrar a sabiendas de la ilicitud del acto”. (Carlos Mario Isaza Serrano, Derecho Disciplinario, parte
general, Bogotd, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, pagina 143, 1997).

Asi 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) dias consecutivos sin justificacién; lo anterior, sin perjuicio de 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 inspector de
trabajo, lo anterior, a efectos de evitar o mitigar traumatismos en la administracion.
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De acuerdo con todo lo expuesto, podemos concluir que es competencia Unica y exclusivamente de la entidad determinar si es procedente o no
adelantar el procedimiento de retiro del servicio por abandono del cargo, no obstante, en caso de adelantarlo deberd tener en cuenta lo
expuesto previamente, esto es, garantizarle al empleado el derecho a la defensa, de conformidad con las disposiciones de la Ley 1437 de 2011.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de 2011.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: César Pulido.

Aprobd. José Fernando Ceballos.

11602.8.4
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