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 Al contestar por favor cite estos datos:

 

Radicado No.: 20196000016841

 

Fecha: 24-01-2019 10:35 am

 

Bogotá D.C.,

 

RAD.:  SITUACIONES ADMINISTRATIVAS.  Medida  de  aseguramiento  de  empleado  público  con  detención  y  privación  de  la  libertad.  RAD.:
20189000347742 del 17-12-18.

 

En atención a la comunicación de la referencia, mediante la cual consulta si se debe separar del cargo a un funcionario que se encuentra privado
de la libertad hace ya seis (6) meses, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Sobre el particular es preciso señalar que, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene
como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores públicos y de las entidades y organismos del Estado, su organización y
funcionamiento, el desarrollo de la democratización de la gestión pública y el servicio al ciudadano, mediante la formulación, implementación,
seguimiento y evaluación de políticas públicas, la adopción de instrumentos técnicos y jurídicos, la asesoría y la capacitación.

 

Por lo tanto, es importante precisar que las competencias relativas a establecer las directrices jurídicas para la aplicación de las normas,
guardan  directa  relación  con  la  interpretación  general  de  aquellas  expresiones  que  ofrezcan  algún  grado  de  dificultad  en  su  comprensión  o
aplicación,  sin  que  tales  atribuciones  comporten,  de  manera  alguna,  la  definición  de  casos  particulares  que  se  presenten  al  interior  de  las
diferentes entidades, ni tiene competencia para emitir concepto sobre los actos administrativos o determinaciones proferidas por las mismas.

 

No obstante, lo anterior, y a manera de información general respecto del tema planteado en su escrito, me permito manifestarle lo siguiente:

 

De conformidad con lo establecido en el Decreto 1083 de 20151, en su artículo 2.2.5.2.2., dentro de las situaciones administrativas que generan
vacancia temporal de un empleo  se encuentra, entre otras, la suspensión en el ejercicio del cargo por decisión disciplinaria, fiscal o judicial.

 

Al respecto, el citado Decreto 1083, en su artículo 2.2.5.5.47 dispone:

 

ARTÍCULO 2.2.5.5.47. Suspensión en ejercicio del cargo. La suspensión provisional consiste en la separación temporal del empleo que se ejerce
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como consecuencia de una orden de autoridad judicial, fiscal o disciplinaria, la cual deberá ser decretada mediante acto administrativo motivado
y generará la vacancia temporal del empleo.

 

El tiempo que dure la suspensión no es computable como tiempo de servicio para ningún efecto y durante el mismo no se cancelará la
remuneración  fijada  para  el  empleo.  No  obstante,  durante  este  tiempo  la  entidad  deberá  seguir  cotizando  al  Sistema  Integral  de  Seguridad
Social, en la proporción que por ley le corresponde.

 

Significa  lo  anterior,  que  un  empleado  público  únicamente  puede  ser  suspendido  en  virtud  de  una  orden  de  autoridad  judicial,  fiscal  o
disciplinaria, caso en el cual dicha decisión es ejecutada por el nominador de la entidad mediante acto administrativo motivado, lo cual genera la
vacancia temporal del empleo.

 

Así mismo, en relación con el abandono del cargo, el Decreto 1083 de 2015 dispone:

 

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.

 

De lo anterior se concluye que una vez comprobada la ocurrencia de alguna de las hipótesis de hecho referidas, la autoridad nominadora
declarará la vacancia del empleo previo los procedimientos legales. Así mismo, se señala 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 a que haya lugar.

 

De otra parte, la Ley 909 de 20042 señala:

 

“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: (…)
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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, en el entendido que, para aplicar 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 de cualquier 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:

 

“41. No cabe duda que en el ordenamiento jurídico colombiano ha sido constante y reiterada la consagración del abandono del cargo como
causal autónoma de retiro del servicio para los empleados de la administración pública. Lo anterior, en atención a la necesidad de hacer más
flexible  y  expedita  la  separación  del  cargo  de  aquellos  empleados  cuya  conducta  configure  abandono  del  mismo,  en  detrimento  del  normal
desempeño de las actividades que debe desarrollar la entidad. Allí precisamente encuentra justificación esta medida, pues no se puede perder
de  vista  que  la  función  administrativa  debe  tender  al  logro  de  los  fines  esenciales  del  Estado,  regidos,  entre  otros,  por  los  principios  de
eficiencia, eficacia y celeridad.

 

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
adversas3.

 

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.”

 

A su vez, la Corte en Sentencia T-424 de 2010, Magistrado Ponente Dr. Juan Carlos Henao Pérez, señaló:

 

“En suma, de conformidad con esta providencia de la Corte Constitucional, antes de expedir un acto administrativo de retiro del servicio por la
causal de declaratoria de vacancia del empleo por abandono del mismo, el funcionario administrativo debe dar cumplimiento al procedimiento
establecido en el primer inciso del artículo 35 del CCA. Es decir que, previo a la expedición del acto administrativo, se le debe comunicar al
interesado la situación para que éste tenga la oportunidad de ser oído, de aportar pruebas y contradecir las que le sean adversas y, en ese
orden de ideas, se adopte una decisión sobre la situación administrativa a la que el funcionario se enfrenta.”

 

Los anteriores criterios jurisprudenciales permiten evidenciar que la declaratoria de vacancia del empleo por abandono del mismo, es ajena al
ámbito  disciplinario,  en  cuanto  su  finalidad  está  orientada  a  permitir  a  la  administración  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 administración, sin que ello implique para la Administración la omisión del deber de garantizar al
empleado, que da lugar a la configuración de la causal, el debido proceso administrativo. 

 

Conforme  a  lo  expuesto,  un  empleado  público  únicamente  puede  ser  suspendido  en  virtud  de  una  orden  de  autoridad  judicial,  fiscal  o
disciplinaria, caso en el cual dicha decisión es ejecutada por el nominador de la entidad mediante acto administrativo motivado, lo cual genera la
vacancia  temporal  del  empleo,  y  por  consiguiente  el  nominador  lo  podrá  proveer  transitoriamente,  en  este  caso  mediante  encargo  o
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nombramiento provisional por tratarse de un cargo de carrera administrativa.

 

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

 

Cordialmente,

 

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

 

Asesor con Funciones de la Dirección Jurídica

 

Pedro P. Hernández V / Jose F. Ceballos A.
 
11602.8.4

 

NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Por medio del cual se expide el Decreto Único Reglamentario del Sector de Función Pública.
 
2. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo público, la carrera administrativa, gerencia pública y se dictan otras disposiciones
 
3.  El  Código  Contencioso  Administrativo  preceptúa  en  lo  pertinente:  “Artículo  28.  Cuando de  la  actuación  administrativa  iniciada  de  oficio  se
desprenda que hay particulares que puedan resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicará la existencia de la actuación y el
objeto de la misma.” Más adelante estipula: “Artículo 34. Durante la actuación administrativa se podrán pedir y decretar pruebas y allegar
informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a petición del interesado.” Y en el artículo 35 dispone: “Artículo 35. Habiéndose
dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomará la decisión que
será motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares”.
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