VACANCIA POR ABANDONO DEL CARGO - Regulacion legal / VACANCIA
POR ABANDONO DEL CARGO - Su declaraciéon no requiere de proceso
disciplinario

El abandono del cargo comporta efectos autonomos distintos en materia de funcion
publica, que no derivan de la aplicacion 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 dejacion del cargo y asi evitar
traumatismos en la prestacion del servicio.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2400 DE 1968 — ARTICULO 25/ DECRETO 1950
DE 1973 — ARTICULO 105 / DECRETO 1950 DE 1973 — ARTICULO 126 / LEY
443 DE 1998 — ARTICULO 37 / LEY 443 DE 1998 — ARTICULO 3/ LEY 909 DE
2004 - ARTICULO 41

SUSTITUCION DE PERMISO SINDICAL - Notificacion. Obligacion del ente
sindical / VACANCIA POR ABANDONO DEL CARGO - Empleada cuyo
permiso sindical se sustituyd en otro funcionario

Observa la Sala que a la Universidad del Atlantico no le asistia obligacion alguna
de notificar a la demandante el contenido del Oficio de 18 de octubre de 2000,
suscrito por el Presidente y Secretario General del Sindicato ASPROINSPES,
pues no fue proferido por ésta, sino por el Ente sindical al cual pertenecia la
accionante; a mas de lo anterior segun la demandante para esa época era
miembro de la Junta Directiva del mismo, y por lo tanto, como debi6 participar en
la toma de esa decision, tenia pleno conocimiento de que su permiso sindical
habia sido revocado. Conforme al acervo probatorio obrante en el proceso, para la
Sala resulta probado que la demandante al momento de la declaracion de
vacancia por abandono del cargo, no gozaba de permiso sindical remunerado,
dado que fue la Junta Directiva del Sindicato ASPROINSPES, que el 18 de
octubre de 2000 le comunicé al Jefe de la Oficina de Recursos Humanos que el
permiso sindical remunerado era sustituido a otro funcionario, razon por la cual la
funcionaria se encontraba en el deber legal de concurrir al lugar donde
habitualmente prestaba el senicio docente (Instituto Pestalozzi), al no hacerlo
durante mas de tres (3) dias seguidos conforme lo establecido en el articulo 126
del Decreto 1950 de 1973, se configura la causal de abandono del cargo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 1950 DE 1973 — ARTICULO 150
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Actor: ANA JOSEFA DIAZ PEREA

Demandado: UNIVERSIDAD DEL ATLANTICO

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia proferida el 13 de febrero de 2008 por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Atlantico, que accedio a las pretensiones de la demanda incoada por

Ana Josefa Diaz Perea contra la Universidad del Atlantico.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad de la Resolucion No. 000298 de 17 de
mayo de 2002, mediante la cual, el Rector de la Universidad del Atlantico, declaro

la vacancia del cargo de Docente por abandono.

A titulo de restablecimiento del derecho, pretende que se ordene su reintegro al
cargo que venia ocupando o a otro de igual o superior categoria, asi como el pago
de los salarios, primas, cesantias y todas las demas prestaciones que la Entidad
cancela a sus funcionarios, con la declaracion de que no ha existido solucion de
continuidad en la prestacion del servicio; dando cumplimiento a la sentencia con
aplicacion de lo previsto en los articulos 176 a 178 del Cddigo Contencioso

Administrativo; y condenando en costas y agencias en derecho a la accionada.

Las anteriores pretensiones fueron sustentadas en los siguientes hechos:
La demandante prestd sus servicios a la Universidad del Atlantico como Docente

de Tiempo Completo, desde el 2 de mayo de 1980 hasta el 17 de mayo de 2002,
fecha en que fue declarada la vacancia por abandono del cargo.

Para la fecha en que fue desvinculada laboraba en el Instituto Pestalozzi, adscrito

a la Universidad del Atlantico y tenia una asignacion mensual de $1'944.534.

La actora estaba afiliada al Sindicato de Profesores del Instituto Pestalozzi y era
miembro de la Junta Directiva, por lo que se le concedi6 un permiso sindical
permanente y remunerado, es decir, que estaba relevada de la responsabilidad de

dictar clases.



Por Resolucion No. 001325 de 26 de agosto de 1999, el Rector de la Universidad
del Atlantico, le concedio licencia remunerada con una duracion indefinida hasta que

le fuera revocada y notificada decisidén contraria.

El permiso sindical remunerado tenia como fundamento la Convencion Colectiva

de Trabajo suscrita entre la Universidad del Atlantico y el Sindicato.

Aduce que previo a la declaracion de vacancia por abandono del cargo, fue
excluida de la ndbmina en el mes de marzo de 2002, sin que se expidiera acto
administrativo alguno, sino que dicha decision le fue comunicada mediante Oficio
de 7 de octubre de 2002.

El acto acusado fue expedido con desviacion poder, fundado en una persecuciéon
laboral por ser una funcionaria sindicalizada y sin que se le brindara la oportunidad
de expresar los motivos de su ausencia, desconociéndose de esta manera el derecho

de defensa.

La Resolucion No. 000298 de 17 de mayo de 2002, le fue notificada a la actora
mediante Edicto el 2 de agosto de 2002, cuando lo procedente era la notificacién
personal.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas citan las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1°, 2°, 29 y 209; Cbdigo Contencioso
Administrativo; Estatuto Docente; Decreto 1953 de 1973. (Fls. 1-8)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Rector de la Universidad del Atlantico por intermedio de apoderado contesto la

demanda (Fls. 25-40), oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones.

Aduce que el permiso sindical que le fuera otorgado a la demandante por
Resolucion No. 001325 de 26 de agosto de 1999, y fue limitado en el tiempo por
parte del sindicato ASPROINSPES, que de modo expreso lo sustituy6 el 18 de
octubre de 2000 por el Profesor Luis Angulo Batalla, como da cuenta la carta

remitida por el Presidente del sindicato a la Universidad del Atlantico.



Por Resolucion No. 000253 de 11 de junio de 2001 la Rectoria de la Universidad
acogio la solicitud de ASPROINSPES en tal sentido y le concedi6 el permiso

sindical al referido funcionario.

En esas condiciones y dado que sélo existe un permiso sindical remunerado para
los miembros de la Junta Directiva del Sindicato ASPROINSPES segun lo
previsto en la Convencién Colectiva, la consecuencia de la sustitucion del

permiso sindical, es la expiracion del primero.

Por tanto no es cierto que la actora gozara de un permiso sindical remunerado
para la época en que se declaré la vacancia por abandono del cargo.
LA SENTENCIA

El Tribunal Contencioso Administrativo del Atlantico, mediante sentencia de 13 de
febrero de 2008, accedi6 a las suplicas de demanda (Fls. 163-173), con base en

las siguientes consideraciones:

De acuerdo a las pruebas aportadas al proceso, quedé demostrado que la
ausencia de la actora a las aulas escolares como Docente del Instituto Pestalozzi,
se debi6 a que gozaba de un permiso sindical de caracter indefinido, que le
otorgd la Universidad del Atlantico para que se dedicara a las tareas que le
imponia el cargo de Representante Legal del Sindicato ASPROINPES, de modo
gue el acto acusado fue expedido con violacién del articulo 126 del Decreto 1950
de 1973.

En el presenta caso, no obra prueba en el sentido que la Universidad hubiese
revocado el permiso concedido a la demandante, para la fecha en que fue

retirada del servicio publico.

Ademas, segun da cuenta el testimonio rendido por el sefior Enrique Berrio Arias,
docente de la Universidad del Atlantico, en la Facultad de Ciencias Humanas,
quien al ser interrogado manifestd que a la accionante nunca se le revoco el

permiso sindical.

Sefala que los actos administrativos gozan de la presuncion de legalidad y en el

expediente no reposa prueba alguna que hubiese sido desvirtuada mediante una



decision de la Jurisdiccién Contenciosa que anulara o suspendiera en sus efectos

juridicos el permiso sindical concedido a la demandante.

En esas condiciones el A-quo encontré probada la falsa motivacion del acto
acusado, toda vez que la actora si gozaba de un permiso sindical, razén
suficiente para ausentarse de la actividad docente y por tanto no incurrid en
abandono del cargo.

EL RECURSO

La Entidad demandada impugno la anterior decision, cuya fundamentacion corre de
folios 179 a 189.

El A-quo desconocié la realidad del proceso, pues su decision es contraria a la
verdad de autos, denota que en la sentencia se hace una interpretacion rigorista e
inflexible, con la cual esta dandole la espalda a determinadas realidades de

equidad y justicia en el presente proceso.

Indico que el Sindicato de Profesores del Instituto Pestalozzi, solo cuenta con un
permiso sindical remunerado para los miembros de la Junta Directiva, por el sélo
hecho de pertenecer a ella, conforme lo prevé la Convencién Colectiva de

Trabajo.

El Tribunal no tuvo en cuenta la Comunicacién de 18 de octubre de 2000, suscrita
por el Presidente y Secretario del sindicato, mediante la cual le informaron al Jefe
de Recursos Humanos de la Universidad, que el permiso sindical concedido a la

demandante habia sido sustituido al docente Luis Angulo Batalla.

Aduce que efectivamente la actora pertenece a la Junta Directiva como miembro
principal del sindicato y que esta sometida a la voluntad de ASPROINSPES quien

le revocé tacitamente la comision sindical.

En esas condiciones solicita que se haga una valoracion integral de las pruebas
aportadas al proceso, tanto por la demandante como por la Universidad y en
consecuencia se revoque la decision del Tribunal y se nieguen las suplicas de la

demanda.

CONCEPTO FISCAL



El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado, en Concepto que
corre de folios 208 a 214, solicitd revocar la sentencia impugnada y en
consecuencia negar las suplicas de la demandada, por cuanto los argumentos

esgrimidos en el recurso de alzada, tiene vocacion de prosperidad.

Indicé que una vez analizadas en su conjunto las pruebas obrantes en el proceso,
encontré probado que el sindicato dispuso consciente y libremente que la actora a
partir del mes de octubre de 2000, dejaba de gozar del permiso sindical, por

revocatoria expresa de la cual fue objeto.

La accionante no probd que para el 17 de mayo de 2002 (fecha del acto acusado)
se encontrara comisionada por el Sindicato para ser beneficiaria del permiso
permanente remunerado, antes por el contrario segin da cuenta el Oficio de 18
de octubre de 2000 el Representante del Sindicato le comunicé a la Entidad
acusada que éste era sustituido a otro docente, es decir, que no habia motivo

alguno que justificara su ausencia del lugar de trabajo.

Como no se evidencia causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala

a decidir previas las siguientes

CONSIDERACIONES

EL PROBLEMA JURIDICO
Corresponde a la Sala determinar si la declaracion de vacancia por abandono del
cargo de la que fue objeto la actora, se encuentra ajustado a derecho o si por el

contrario fue expedido con desviacion de poder y falsa motivacion.

ACTO ACUSADO

Resolucion No. 000298 de 17 de mayo de 2002, mediante la cual, el Rector de la
Universidad del Atlantico, resolvié declarar la vacancia por abandono del cargo de
Docente desempefiado por la demandante. (Fls. 11)

HECHOS PROBADOS

De la vinculacioén laboral de la actora




Conforme a la certificacién suscrita por la Jefe de la Division de Recursos
Humanos de la Universidad del Atlantico, la demandante prestd sus servicios
desde el 2 de mayo de 1980 hasta el 17 mayo de 2002, desempefidndose como

Docente, adscrita al Instituto Pestalozzi. (Fls. 122-123)

Por Resolucion No. 000585 de 12 de mayo de 1999, el Rector de la Universidad
del Atlantico, suspendid provisionalmente a la actora, por el término de tres (3)

meses, por incumplimiento de sus obligaciones. (Fls. 114-115)

Mediante Resolucion No. 000662 de 22 de septiembre de 2003, el Rector de la
Universidad del Atlantico, ordend el reconocimiento y pago de $34'237.391 a la

demandante por concepto de cesantias definitivas. (Fls. 124)

A folio 128 obra la Carta de Instruccion No. 200312-0234 de 30 de diciembre de
2003, suscrita por la Division Financiera, Seccion de Tesoreria de la Universidad
del Atlantico, por la cual se efectia un reembolsé a la actora por concepto de

némina adicional, por la suma de $6'932.612.

Del Permiso Sindical de la Actora

De folios 63 a 111 obran las Convenciones Colectivas de Trabajo suscrita entre la
Universidad del Atlantico y el Sindicato, por las vigencias de 1974, 1976, 1977,
1978y 1979.

Mediante Resolucién No. 001325 de 26 de agosto de 1999, el Rector de la
Universidad del Atlantico, le concedi6 a la demandante permiso sindical
remunerado, en su condicion de Representante Legal de ASPROINSPES para

que ejerza su gestion. (Fls. 12)

Por Resolucion No. 01207 de 23 de noviembre de 2000, el Inspector del Trabajo y
Seguridad Social de la Direccién Regional del Trabajo Atlantico, inscribid la Junta
Directiva de la Asociacion Sindical de Profesores del Instituto Pestalozzi —
ASPROINSPES, por el periodo 2000-2001, entre los cuales se encuentra la

sefiora Ana Diaz Perea, como Vicepresidente. (Fls. 13-15)

El 18 de octubre de 2000, el Presidente y Secretario General de la Asociacion

Sindical de Profesores del Instituto Pestalozzi — ASPROINSPES, le comunicaron



al Jefe de Recursos Humanos de la Universidad del Atlantico, que el permiso
sindical remunerado que gozaba la demandante, segun la Convencion Colectiva
Vigente de 1978, ha sido sustituido a favor del profesor Luis Angulo Batalla, actual

Tesorero de la Junta Directiva. (Fls. 52)

Con base en el articulo 9° de la Convencién Colectiva de Trabajo de 1978,
modificado por el articulo 14 de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1979 (Fls.

101-109), cuyo tenor literal es el siguiente:

“ARTICULO 14. La Universidad dard un (1) permiso sindical
remunerado, de caracter permanente, a un (1) trabajador de los
trabajadores que salgan elegidos miembros del Comité Ejecutivo de
las Organizaciones Sindicales de segundo y/o tercer grado a que esté
afiliado SINTRAUA, por el tiempo que dure el mandato para el cual fue
elegido.

Correspondera al Sindicato la designacion, en el caso de que haya sido elegido
méas de un (1) trabajador, del trabajador que hard uso de este beneficio.” (Se
resalta)

Con base en la anterior informacion, el Rector del Ente demandado profirié la
Resolucién No. 000253 de 11 de junio de 2001, concediéndole al sefior Enrique

Berrio Arias permiso sindical remunerado. (Fls. 113)

Por Resolucion No. 001592 de 8 de octubre de 2003, el Coordinador del Grupo de
Prevencion, Inspeccion, Vigilanciay Control de la Direccion Territorial del Ministerio de
la Proteccion Social del Atlantico, resolvio sancionar a la Universidad del Atlantico,
por la violacién al Codigo Sustantivo del Trabajo y a la Convencion Colectiva de
Trabajo de 1979, en la persona de Ana Josefa Diaz Perea, quien goza de fuero
sindical otorgado por la organizacion sindical ASPROINSPES, al momento de la

declaracion de vacancia por abandono del cargo. (Fls. 132-138)

A folio 131 la Coordinadora del Grupo de Trabajo y Seguridad Social de la
Direccion Territorial del Atlantico, hace constar que revisados los archivos por
Resolucion No. 000647 de 9 de octubre de 2003, se inscribio la Junta Directiva de
la Asociacion Sindical de Profesores del Instituto Pestalozzi — ASPROINSPES,

guedando conformada entre otros por la actora, como Presidente.

ANALISIS DE LA SALA



De la VVacancia por Abandono del Cargo y el Régimen Juridico Aplicable

El Decreto Ley 2400 de 19 de septiembre de 1968, por el cual se modifican las
normas que regulan la administracion, en el articulo 25," dispone que la cesacion
definitiva de funciones se produce en los siguientes caso: “h.) Por abandono del

cargo.”

El Decreto 1950 de 24 de septiembre de 1973, por el cual se reglamentan los
Decretos Leyes 2400y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion de personal

civil, con relacién al abandono del cargo, prevé:

“ARTICULO 105. El retiro del servicio implica la cesacion en el ejercicio de
funciones publicas y se produce: (...)

8. Por abandono del cargo. (...)

ARTICULO 126. El abandono del cargo se produce cuando un empleado sin justa
causa:

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

ARTICULO 127. Comprobado cualquiera de los hechos de que trata el
articulo anterior, la autoridad nominadora declarara la vacancia del
empleo, previo los procedimientos legales.” (Resaltado fuera de texto)

La Ley 27 de 23 de diciembre de 1992, que desarrolla el articulo 125 de la
Constitucion Politica, expidid normas sobre administracion de personal al servicio
del Estado, se otorgan unas facultades y se dictan otras disposiciones, en su

articulo 2°, con relacion a la cobertura, dispuso:

“Las disposiciones que regulan el régimen de administracion de personal
civil que presta sus servicios en la Rama Ejecutiva, contenidas en los
Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968, la Ley 13 de 1984 y la Ley 61 de 1987, sus
decretos reglamentarios y las normas que las modifiquen o adicionen son
aplicables a los empleados del Estado que prestan sus servicios en las
entidades u organismos de los niveles nacional, departamental; distrital
diferentes al Distrito Capital, municipal y sus entes descentralizados, en las asambleas
departamentales, en los concejos municipales y distritales y en las juntas
administradoras locales, excepto las unidades de apoyo que requieran los
diputados y concejales. (...)"

Posteriormente la Ley 443 de 1998, por la cual se expidieron normas sobre

Carrera Administrativa, en el articulo 37 con relacion a las causales de retiro del

1 Articulo modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 de 17 de diciembre 1968



servicio, dispuso: “El retiro del servicio de los empleados de carrera se produce en
los siguientes casos: (...) g) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de

abandono del mismo.” 2

El articulo 87 ibidem mantuvo vigente las disposiciones que regulan el régimen de
administracion de personal, contempladas en la presente Ley y las contenidas en
los Decretos-Leyes 2400 y 3074 de 1968 y demas normas que los modifiquen, sustituyan
o adicionen, las cuales se aplicaran a los empleados que prestan sus servicios en las
Entidades a que se refiere el articulo 3°, es decir, “al personal administrativo de
las Instituciones de Educacion Superior de todos los niveles, cuyos empleos

hayan sido definidos como de carrera.” 3

A su turno la Ley 909 de 23 de septiembre de 2004, por la cual se expiden normas
que regulan el empleo publico, la Carrera Administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones, en el articulo 41 previ6 como causal de retiro del
servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y
remociéon y de Carrera Administrativa, que se produce en los siguientes casos: “i)
Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo.” 4

En consecuencia en lo atinente a la figura del abandono del cargo en tratdndose
de funcionarios publicos son aplicables el Decreto 2400 de 1968 y el Decreto
1950 de 1973.

La Sala ha sostenido en varias oportunidades que la vacancia del cargo por
abandono del mismo es una de las formas establecidas en la Ley para la cesacion

de funciones o retiro definitivo del servicio publico.

Conforme al numeral 1° del articulo 126 del Decreto 1950 de 1973 el abandono
del cargo opera cuando se presenta uno de los cuatro casos expresamente

seflalados en la norma legal. Una de las razones que le permite a la

2 Literal g) declarado EXEQUIBLE, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-088-02 de 13 de
febrero de 2002, M.P. Dr. Eduardo Montealegre Lynett.

3 Aparte subrayado declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-560-00 de 17 de mayo de 2000, M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra, 'bajo el entendido de que en
ella no quedan comprendidas las universidades estatales u oficiales organizadas como entes universitarios
auténomos conforme a la Ley.’

4 Literal i) declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1189-05 de 22 de noviembre de 2005, M.P. Dr. Humberto Antonio Sierra Porto, 'en el entendido que para
aplicar esta causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el
inciso primero del articulo 35 del Cddigo Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto
administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al afectado el ejercicio de su derecho
de defensa, previa la expedicion del acto administrativo que declare el retiro del servicio.”



administracion adoptar una decision de esta naturaleza, es cuando el servidor
publico, sin justa causa, deja de asistir a sus actividades laborales por tres dias

consecutivos al vencimiento de un permiso.

Ademas la declaratoria de vacancia de un cargo publico no exige que se adelante
un proceso disciplinario, basta que se compruebe tal circunstancia omisiva, esto es,
que se configure una de las causales contempladas en la citada disposicion legal,
para proceder en la forma ordenada por la Ley, es decir, que ésta figura juridica
opera por ministerio de la Ley y el pronunciamiento de la administracién publica al

respecto es meramente declarativo.

Adicional a la comprobacion fisica de que el empleado ha dejado de asistir por
tres (3) dias consecutivos al trabajo, la Ley exige que no se haya acreditado justa
causa para tal ausencia, obviamente estimada en términos razonables por la
Entidad en la que presta sus servicios laborales personales; se aclara que, si la
justa causa se comprueba con posterioridad, el acto administrativo que declaro la

vacancia del cargo deberé revocarse.

Ademas, sefala la Ley, que comprobados los hechos de que trata el articulo 126
del Decreto 1950 de 1973 se impone por parte de la autoridad nominadora la
declaratoria de la vacancia por abandono del cargo, previo el cumplimiento de los

procedimientos legales que tiene relacion con la averiguacion sobre los hechos.

Del Requisito Previo De Proceso Disciplinario

El Rector de la Universidad del Atlantico, mediante Resoluciéon No. 000298 de 17
de mayo de 2002, declar6 la vacancia por abandono del cargo que ocupaba la
demandante (Fls. 11), por su parte la demandante adujo en el libelo introductorio
que ésta se produjo sin que contra ella se hubiera tramitado previamente

investigacion disciplinaria y agotado el procedimiento de Ley.

La jurisprudencia del Consejo de Estado venia sosteniendo que la vacancia del
cargo por abandono era una de las formas autonomas establecidas en la Ley para
la cesacion de funciones o retiro del servicio publico, sin que para ello fuera

necesario el adelantamiento de proceso disciplinario alguno.



Con posterioridad, la Seccién Segunda, Subseccion ‘A’, sostuvo® que a partir de
la expedicion 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 obligacion 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 Seccion Segunda del Consejo de Estado, con el fin de unificar
la jurisprudencia sobre el abandono de cargo como causal autbnoma para
declarar la vacancia del empleo, en sentencia de 22 de septiembre de 2005,°

manifesto:

“(...) Si bien se trata de una misma circunstancia: el abandono injustificado
del servicio, comporta efectos autdbnomos distintos cuando se trata de
regular la funcion publica que cuando se trata de disciplinar a los
funcionarios. En esa medida mal puede la causal de abandono del cargo
s6lo aplicarse previo un proceso disciplinario, pues frente a la
administracion 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 prestacion del servicio publico, fin que no es
otro al que apunta esta figura en la funcion publica. (....)

Esta causal de retiro para los empleados publicos de carrera es
consagrado en igual sentido, es decir, en forma autonoma, en las leyes
gue han gobernado el sistema de carera (ley 27 de 1992 —art. 7; Ley 443 —art. 37y
Ley 909 de 2004-art.41.

El abandono del cargo, debidamente comprobado, es una de las formas de
la cesacion de funciones o retiro del servicio, que puede ser objeto de
sancion, si se dan los supuestos para que se produzca la falta gravisima a
qgue aluden las normas disciplinarias, tanto la ley 200 de 1995, como la Ley
734 del 5 de febrero de 2002, precepto este ultimo que igualmente la
consagra como falta gravisima.

Y se dice que el abandono del cargo puede ser sancionable en materia
administrativa, solo si la conducta es tipica, antijuridica y culpable. Por eso
tanto el articulo 25 -8 de la Ley 200 de 1995 como el articulo 48- numeral 55 de
la nueva ley 734 exigen que el abandono sea injustificado, es decir que no
medie causa alguna que exonere al funcionario de abandonar los deberes de
Su cargo.

5 Sentencias de 21 de junio de 2001, expediente 533-00 y 18 de noviembre de 2004, expediente 5620-03, entre otras.

® Sentencia de 22 de septiembre de 2005, expediente 2103-03, M.P. Dra. Ana Margarita Olaya Forero.



No ocurre asi con la consagracion que hace de esta circunstancia las
normas que gobiernan la funcion publica. Como se lee en todas las
precitadas normas tanto para los funcionarios de libre nombramiento como
para los de carrera, la declaratoria de vacancia por abandono del cargo no
sefala condicionamiento alguno de culpabilidad, pues sélo basta que este
ocurra, en los términos del articulo 126 del decreto 1950 de 1973, para que la
administracion pueda proveer el servicio, designando a la persona que va a
ocupar el lugar del funcionario que sin mediar causa hace dejacion de su
empleo. Es una prevision que sin duda favorece a la administracion no al
administrado y que tiene su explicacion en el fin de interés general que
anima el servicio publico, el cual no puede suspenderse por el abandono que
haga un funcionario de sus deberes, en los términos del articulo 126 del
decreto 1950 de 1973. (...)"
En esas condiciones, se concluye 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
Administracion, para a su vez, designar el reemplazo del funcionario que de
manera injustificada ha hecho dejacion del cargo y asi evitar traumatismos en la

prestacion del servicio.

Ahora bien, no pasa inadvertido para la Sala que la demandante fue suspendida
por el término de tres (3) meses en el ejercicio del cargo de Docente, por
Resolucion No. 000585 de 12 de mayo de 1999, es decir, que en el presente caso
la actora si venia siendo investigada por la posible comisién de la causal de mala
conducta contemplada en el articulo 40 numerales 2°, 7° y 15 del Cdédigo
Disciplinario Unico (Ley 200 de 1995), lo cual, no es 6bice para que la Administracion
declare el abandono cuando se presente la situacidon contemplada en la Ley,

maxime si se tiene en cuenta que la inasistencia se prolongd por mas de un afio.

Del Permiso Sindical Remunerado
Con relacion al permiso sindical remunerado la Corte Constitucional’ ha efectuado

el siguiente analisis conforme ala Constitucion Politica y la Ley.

La Constitucion Politica, en el articulo 38 garantiza el derecho de asociacion para
el desarrollo de las distintas actividades que las personas realizan en sociedad.
Este derecho de naturaleza fundamental, ha sido entendido segun lo indic6 la

Corte Constitucional en sentencia C-865 de 2004, como “la libertad o facultad



autbnoma de las personas para unir sus esfuerzos y/o recursos, en aras de
impulsar conjuntamente la realizacion de propositos o finalidades comunes,
mediante la adopcién para el efecto de distintas formas asociativas, tales como,
las asociaciones, corporaciones, sociedades, cooperativas, etc.”

Del mismo modo, este Tribunal Constitucional precisé en la referida decisiéon que
el nucleo esencial del citado derecho exige que su ejercicio se garantice en los
distintos espacios o actividades de la sociedad, sin mas limitaciones que aquellas
derivadas de la Constitucion Politica, los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y la Ley, “con el propésito de salvaguardar la primacia del interés
general, la licitud de las actividades en comun y los derechos vy libertades de los

demas.”

El derecho de asociacion sindical, en los términos del articulo 39 Superiors, es una
facultad con la que cuentan tanto trabajadores9 como empleadores para
conformar sindicatos o asociaciones de manera libre y voluntaria, es decir, sin
intervencién del Estado, teniendo por finalidad la efectiva realizacion de valores
fundamentales de la sociedad, tales como el trabajo, la justicia social, la paz, la

libertad y la convivencia.™

El &mbito de proteccién de esta garantia constitucional no se circunscribe al smple
reconocimiento por parte del Estado de todas aquellas organizaciones de trabajadores
o empleadores que han decidido agruparse para actuar en defensa de sus
intereses,™ el cual se concreta en el deber de inscripcion que esta en cabeza de
todos los sindicatos en el registro sindical ante el Ministerio de la Proteccién

Social, dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la asamblea de

" CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-464 de 16 de junio de 2010.

® A nivel de instrumentos internacionales, pueden consultarse los convenios 87 (aprobado mediante Ley 27
de 1987) y 98 (aprobado mediante Ley 27 de 1976) de la OIT, el Protocolo de San Salvador (aprobado
mediante Ley 319 de 1996) y el Pacto de Derecho Econémicos Sociales y Culturales (aprobado mediante Ley
64 de 1968). Por su parte, el Cédigo Sustantivo del Trabajo hace referencia al derecho de asociacion sindical
en los articulos 353y S. S.

® Con excepcion de los miembros de la fuerza publica.

0 Mediante sentencia T-675 de 2009, la Corte resaltdé como caracteristicas del derecho de asociacion
sindical, las siguientes: “(i) caracter voluntario, puesto que su ejercicio se fundamenta en la autodeterminacion de
la persona para asociarse o vincularse con otros individuos dentro de una organizacion colectiva, con el fin
de proteger sus derechos e intereses como trabajadores, pudiendo libremente tanto afiliarse como retirarse
de la misma; (ii) caracter relacional, porque de una parte constituye un derecho subjetivo de caracter
individual, y de otra parte, su ejercicio depende de que existan otras personas que estén dispuestas a ejercer
el mismo derecho para que a través de un acuerdo de voluntades, se forme una persona colectiva de
caréacter juridico; (iii) caracter instrumental, en la medida en que existe un vinculo juridico necesario para
alcanzar los fines propuestos por la organizacién.”

1 Cfr. T- 322 de 1998.



fundacion (C.S.T. Art. 365). Se precisa, que dicho reconocimiento no debe
confundirse con la personeria juridica de la organizacion sindical, en tanto este
atributo es adquirido por la persona juridica por el s6lo hecho de su fundacion y a

partir de la fecha de la asamblea constitutiva (C.S.T. Art. 364).

En ese orden de ideas, no es suficiente el citado reconocimiento para garantizar la
efectividad del derecho de asociacién sindical, sino que se hace necesario proveer
a los sindicatos de otra serie de mecanismos que permitan el adecuado
cumplimiento de la actividad sindical, dentro de los cuales tienen cabida los
permisos sindicales “necesarios para que, en especial, los directivos sindicales
puedan ausentarse del lugar de trabajo en horas laborales, a efectos de poder

cumplir con actividades propias de su funcion sindical, e indispensables para el

nl2

adecuado funcionamiento y desarrollo del ente sindical.”“ Al respecto, la Corte

Constitucional ha considerado:

“(...) La proteccion a la funcion que realizan los representantes sindicales, y
gue en gran medida tienen la obligacion de velar por el desarrollo y efectivo
cumplimiento de los fines y derechos de la organizacion y miembros que
representan, no se agota con la existencia del fuero sindical o la posibilidad
de negociar y suscribir convenciones colectivas de trabajo, puesto que se
requiere de la existencia de otras garantias que les permitan el adecuado
cumplimiento de la actividad sindical para la que han sido designados. (...)

El reconocimiento de estos permisos y su desarrollo, se ha dado en virtud de
las negociaciones entre las organizaciones sindicales y el empleador que en
las respectivas convenciones colectivas de trabajo, estipulan la concesion de
permisos sindicales de caracteres temporales o permanentes, descontables,
compensables o remunerados, segun sea el caso. Su finalidad,
principalmente, es permitir el normal funcionamiento de la organizacion
sindical. Sin embargo, pueden ser reconocidos para otros efectos como la
asistencia a cursos de formacion, seminarios, congresos, conferencias
sindicales, etc.”*®

Posteriormente, la Corte en sentencia T-502 de 1998, sostuvo:

“El permiso sindical hace parte de los que el articulo 39 de la Constitucion
denomina ‘garantias necesarias para el cumplimiento de la gestion de los
representantes sindicales’ y como tal, esta en el nucleo esencial del
derecho de asociacién sindical.”

No son meros instrumentos legales para el desarrollo de la actividad
sindical. Su relacion inescindible con el derecho de asociacion y
representacion sindical, hacen de éstos un mecanismo esencial para el

2 Ipidem.
3 Ibid.



desenvolvimiento de este derecho y, por tanto, requieren de protecciéon
judicial cuando se empleen o desplieguen conductas tendientes a
desconocerlos o limitarlos.”

De otra parte, la Corte expreso que conforme a los lineamientos de la

Recomendacion 143 de la OIT,* la ausencia de normas convencionales o legales,
no puede convertirse en pretexto para no otorgar permisos sindicales, “pues
cuando su no concesion afecte o impida el normal funcionamiento de la organizacion

sindical, la negativa puede constituirse en una clara limitacion o vulneracién al

ejercicio del derecho de asociacion sindical.”*

Ahora bien, conforme a los parametros orientadores del Estado de Derecho, no
existen garantias absolutas o ilimitadas, con excepcion de la dignidad humana, el
Tribunal Constitucional ha considerado que el empleador en un momento
determinado puede abstenerse de conceder esta clase de permisos o limitarlos,
pero tiene el deber de justificar o motivar su decision que, “en ultimas, debe

estructurarse en la grave afectacién de sus actividades, hecho que debe ponerse de

presente al momento de motivar la negativa.”°

En consecuencia, el uso de los permisos sindicales debe estar apoyado en los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, “pues su abuso mengua

la importancia de éstos y mina, en si mismo, la eficacia y preponderancia del

»l7

accionar sindical.””" Sobre el particular, la Corte en sentencia T-740 de 2009, dijo:

“Las normas que regulan lo atinente a los permisos sindicales no
establecen expresamente las condiciones para su reconocimiento ni
sujetan su ejercicio a un limite temporal. No obstante, los permisos
sindicales deben consultar un criterio de necesidad, es decir, sélo
pueden ser solicitados cuando se requieran con ocasion de las actividades
sindicales, pues, como emanacion de la libertad de asociacion sindical, su
ejercicio solo encuentra justificacion en la necesidad de otorgar a los
dirigentes o representantes sindicales el tiempo necesario para adelantar
aquellas gestiones que se les han encomendado para el cabal
funcionamiento de las organizaciones de trabajadores.

También debe tenerse en cuenta que la concesion de los permisos
sindicales l6gicamente interfiere con el normal y habitual cumplimiento de

A pesar de que no hace parte del ordenamiento juridico colombiano.

1 Cfr. T-322 de 1998. En sentencia T-502 de 1998, la Corte sostuvo: “En razén a su importancia, los
permisos sindicales que tengan por objeto facilitar al representante sindical las gestiones propias del encargo
a él conferido por la organizacion, no requieren para su reconocimiento de una estipulaciéon convencional o
legal, basta solicitar e informar al empleador dentro de un lapso razonable sobre su uso, para que éste
acceda a su concesion.”

18 Cfr. T-502 de 1998.
7 Ipidem.



los deberes del trabajador en la medida en que debe dedicar parte de su
tiempo dentro de la jornada laboral para el desarrollo de las actividades
sindicales; sin embargo, valga precisar, esta situacion per se no justiica la
limitacion del goce de estos beneficios.”

En conclusién, los permisos sindicales remunerados se constituyen en “uno de los
mecanismos o vehiculos para el cabal ejercicio del derecho fundamental a la

asociacion sindical”*®

, razon por la cual deben ser concedidos por el empleador a
pesar de que no estén expresamente consagrados en disposiciones de naturaleza
Legal o Convencional, siempre y cuando se avengan a los criterios de necesidad,

proporcionalidad y razonabilidad.

Del Caso Concreto

La Universidad del Atlantico aduce que la actora al momento de la declaracion de
vacancia no gozaba de permiso sindical, para lo cual insiste en que se deben
valorar las pruebas aportadas validamente al proceso y que no fueron tenidas en
cuenta por el A-quo y que demuestran que la Junta Directiva del Sindicato revoco

el permiso concedido a la demandante.

Previo al analisis de si en verdad se presentd o no revocatoria del permiso sindical
concedido a la demandante, dira la Sala que de conformidad con el articulo 168 del
C.CA, en los procesos ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se
aplicaran en cuanto resulten compatibles las normas del Cddigo de Procedimiento
Civil, en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba, forma de

practicarlas y criterios de valoracion.

La decisién del Juez debe apoyarse en los hechos demostrados con las pruebas
legalmente solicitadas, decretadas, practicadas y allegadas al proceso, las cuales
determinaran el sentido de la providencia, esto es, si son favorables a las
pretensiones, si los hechos probados constituyen el supuesto de hecho de las
normas invocadas por la demandante y que consagran los efectos juridicos
perseguidos en la libelo introductorio, o si por el contrario son desfavorables al
petitum.

En el sub-lite, la Universidad del Atlantico alega que el Tribunal no tuvo en cuenta
las pruebas validamente arrimadas al proceso, como son la Resolucion No.
000585 de 12 de mayo de 1999, mediante la cual se suspendié a la demandante

provisionalmente por su reiterado incumplimiento a las funciones laborales, el Oficio



de 18 de octubre de 2000 por el cual el Sindicato ASPROINSPES le revoco la
comision a la demandante, la Resoluciéon No. 000253 de 11 de junio de 2001, por
la cual se nombrd un docente en permiso sindical diferente a la actora (Fls. 114-
115,52y 113), pruebas todas que fueron admitidas en el decreto de pruebas.

El Tribunal desconocié el valor probatorio de los documentos aportados sin
analizar lo antes dicho y olvidando que la Universidad del Atlantico en la
contestacion de la demanda, en el acapite de pruebas pidié que se tuvieran como
prueba tales documentos aportados (FIs. 39), y mediante Auto de 23 de junio de
2004, el A-quo resolvié tenerlos como tal (Fls. 54-55), lo que significa que acepto la

veracidad y autenticidad de las mismas.

De folios 101 a 110 obra la Convencién Colectiva de Trabajo de 1978, suscrita
entre Representantes de la Universidad del Atlantico y el sindicato ASPROINSPES

actualmente vigente, con relacion a los permisos permanentes remunerados, dispuso:

“ARTICULO 14. La Universidad dara un (1) permiso sindical remunerado, de
caracter permanente, a un (1) trabajador de los trabajadores que salgan elegidos
miembros del Comité Ejecutivo de las Organizaciones Sindicales de segundo y/o
tercer grado a que esté afiliado SINTRAUA, por el tiempo que dure el
mandato para el cual fue elegido.

Correspondera al Sindicato la designacién, en el caso de que haya sido
elegido mas de un (1) trabajador, del trabajador que hara uso de este beneficio.

ARTICULO 15. En caso de que (1) uno o mas profesores miembros de
ASPROINSPES, salga (n) elegido (s) a la Junta Directiva o a cualquier
cargo de Direccion en la Federacion o Confederacion a que esté afiliado el
Sindicato, la Universidad dara un (1) permiso permanente remunerado a un
profesor de los elegidos, por el tiempo que dure el mandato. La_designacion
estara a cargo del Sindicato.” (Se resalta) (Fls. 108)

Mediante Resolucién No. 001325 de 26 de agosto de 1999, el Rector de la
Universidad del Atlantico, le concedi6 a la demandante permiso sindical
remunerado, en su condicion de Representante Legal de ASPROINSPES para

que ejerciera su gestion, con la siguiente fundamentacion:

“Que la Organizacion Sindical ASPROINSPES, ha solicitado se le conceda
permiso sindical remunerado a la servidora publica, sefiora ANA DIAZ
PEREA, quien es la Representante Legal del sindicato en mencién.

187,322 de 1998.



Que la Constitucion Nacional en su articulo 39 reconoce a los
Representantes Sindicales el fuero y demas garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion.

Que se hace necesario conceder este permiso sindical.” (Fls. 12)

Empero a folio 52 del expediente obra la Comunicacion de 18 de octubre de 2000,
suscrita por el Presidente y Secretario General de la Asociacion Sindical de
Profesores del Instituto Pestalozzi de la Universidad del Atlantico — ASPROINSPES,

informando al Jefe de Recursos Humanos, lo siguiente:

“La Junta Directiva de la Asociacion Sindical de profesores del Instituto
Pestalozzi — Asproinspes, comunica a Usted que el permiso sindical remunerado que
gozaba la profesora ANA DIAZ PEREA, segin Convencion Colectiva Vigente
(1978 y en su articulo 9 expresa: ‘La Universidad del Atlantico concedera
permiso remunerado a uno de los miembros que la Junta decida en forma
autdnoma, para atender actividades sindicales’, ha sido sustituido a favor
del profesor LUIS ANGULO BATALLA, actual Tesorero de la Junta
directiva: 2000-2001.” (Se resalta)

Observa la Sala que a la Universidad del Atlantico no le asistia obligacion alguna
de notificar a la demandante el contenido del Oficio de 18 de octubre de 2000,
suscrito por el Presidente y Secretario General del Sindicato ASPROINSPES,
pues no fue proferido por ésta, sino por el Ente sindical al cual pertenecia la
accionante; a mas de lo anterior segun la demandante para esa época era
miembro de la Junta Directiva del mismo, y por lo tanto, como debid participar en
la toma de esa decision, tenia pleno conocimiento de que su permiso sindical

habia sido revocado.

Conforme al acervo probatorio obrante en el proceso, para la Sala resulta probado
que la demandante al momento de la declaracién de vacancia por abandono del
cargo, no gozaba de permiso sindical remunerado, dado que fue la Junta Directiva
del Sindicato ASPROINSPES, que el 18 de octubre de 2000 le comunico al Jefe de
la Oficina de Recursos Humanos que el permiso sindical remunerado era sustituido
a otro funcionario, razon por la cual la funcionaria se encontraba en el deber legal
de concurrir al lugar donde habitualmente prestaba el senicio docente (Instituto
Pestalozzi), al no hacerlo durante mas de tres (3) dias seguidos conforme lo
establecido en el articulo 126 del Decreto 1950 de 1973, se configura la causal de

abandono del cargo.



Ahora bien a folio 129 obra la declaracién juramentada que rindid el sefior Enrique
Berrio Arias, quien para la época de los hechos prestaba sus serviciosalaFacultad
de Ciencias Humanas de la Universidad del Atlantico y Directivo Sindical, quien
indico que a la demandante antes de la declaracion de vacancia por abandono del
cargo, no se le habia revocado ningun permiso sindical y agreg6 que: “(...) El
Ministerio del Trabajo sancioné a la Universidad del Atlantico a causa del despido
de Ana Josefa Diaz Perea (...)", y como prueba de ello aporta la Resolucién No.
001592 de 8 de octubre de 2003. (Fls. 132-138)

La Resolucién No. 001592 de 8 de octubre de 2003, fue proferida por el
Coordinador del Grupo de Prevencion, Inspeccion, Vigilancia y Control de la
Direccion Territorial del Ministerio de la Proteccion Social del Atlantico, y resolvio
sancionar a la Universidad del Atlantico, por la violacion al Cédigo Sustantivo del
Trabajo y a la Convencién Colectiva del Trabajo de 1979, en la persona de Ana
Diaz Perea, quien goza de fuero sindical otorgado por la organizacion sindical
ASPROINSPES, al momento de la declaracién de vacancia por abandono del
cargo. (Fls. 132-138)

Dira la Sala que la competencia para conocer sobre la legalidad de la Resolucion
001592 de 8 de octubre de 2003, es de la Justicia Laboral Ordinaria; de otro lado,
en el presente caso no estd en discusién que la demandante efectivamente se
encontraba amparada por fuero sindical y que hacia parte de la Junta Directiva del
Sindicato ASPROINSPES, sino, si al momento de la declaracion de vacancia
gozaba o no de permiso sindical remunerado y conforme a las pruebas obrante en
el expediente se puede decir:

Que de conformidad con los articulos 14 y 15 de la Convencion Colectiva de

Trabajo, la Universidad se encontraba en la obligacion de conceder un permiso

permanente remunerado a un profesor.

Que le corresponde al sindicato designar el trabajador que hara uso del

referido beneficio.

Que mediante Resolucion No. 001325 de 26 de agosto de 1999 el Rector de la
Universidad le concedié a la demandante permiso permanente remunerado por

peticion previa de la Organizacion Sindical.



Que el 18 de octubre de 2000, el referido permiso fue sustituido a otro

docente por la Junta Directiva de la Asociacion Sindical.

Que a partir de 19 de octubre de 2000, la actora se encontraba en la

obligacion de retomar las labores asignadas en el Instituto Pestalozzi.

Por las razones que anteceden, a juicio de la Sala la decision de declarar la
vacancia del cargo de la demandante tan soOlo se vino a plasmar en acto
administrativo emitido el 17 de febrero de 2002 (Resolucion No. 000298) cuando
ya habia transcurrido tiempo suficiente que le hubiese permitido reasumir sus

funciones.

En este orden de ideas, como la declaratoria de vacancia por abandono acusada
en este proceso se ajustd a derecho, se impone revocar la decision de primera
instancia que accedi6 a las suplicas de la demanda y en su lugar se procedera a

negarlas, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “B”, administrando Justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1°. REVOCASE la sentencia de 13 de febrero de 2008, proferida por el Tribunal
Contencioso Administrativo del Atlantico, que accedi6 a las suplicas de la

demanda incoada por Ana Josefa Diaz Perea contra la Universidad del Atlantico.

2°.  Ensulugar NIEGENSE las pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE, PUBLIQUESE, DEVUELVASE EL EXPEDIENTE
AL TRIBUNAL DE ORIGEN Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesion de la fecha.
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