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Reciba un cordial saludo, en atencién a la comunicacién de la referencia, trasladada por el Ministerio de Trabajo, mediante la cual plantea
varios interrogantes relacionados con la habilitacién del trabajo en casa, me permito manifestar lo siguiente frente a cada uno de sus
interrogantes:

Sea lo primero sefalar, 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 publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacion,
implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la
capacitacion.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares correspondera a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que
conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal.

Por tanto, este Departamento Administrativo, en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretaciéon general de las disposiciones legales y
en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares.

Sobre la habilitacién del trabajo en casa, tenemos que el Decreto 1662 de 2021, establece:

“ARTICULO 2.2.37.1.3. Habilitacién para el trabajo en casa. La entidad que pretenda habilitar a uno o varios servidores el trabajo en casa
deberd hacerlo a través de un acto administrativo, comunicado o memorando motivado que debe contener, como minimo, lo siguiente:

1. Descripcion de la situacion ocasional, excepcional o especial que permite otorgar la habilitacion, en los términos del Articulo 2.2.37.1.4.
2. La decisidn sobre si los medios (instrumentos, equipos y demds herramientas) seran provistos por el servidor publico o por la entidad.

3. Los nombres, tipo de vinculacién, documentos de identidad, datos de contacto y direccién desde donde se van a prestar los servicios, de
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los servidores que sean habilitados. La direccién puede ser del domicilio, el lugar de trabajo compartido o cualquier lugar en el territorio
nacional. Cualquier modificacién de la direccién debera ser informada y aprobada por la entidad y no podréd hacerse efectiva hasta que se
expida la correspondiente modificacién y notificacidn a la Administradora de Riesgos Laborales.

4. El periodo por el cual se otorgara la habilitacién, que en ningun caso podra ser superior a tres (3) meses. Asi como, la indicacién si la
prorroga opera automaticamente o debera expedirse un nuevo acto al cumplimiento del plazo previsto.

PARAGRAFO 1. Una vez cumplido el plazo y su prorroga contemplados por la Ley 2088 de 2021, la entidad podréa seguir prorrogando la
habilitacién del trabajo en casa, siempre y cuando, la situacién ocasional, excepcional o especial permanezca en el tiempo. Una vez se
acredite la superacién de la situacién, el servidor publico debera retornar al sitio de trabajo en un término méximo de hasta cinco (5) dias.

PARAGRAFO 2. La habilitacién para el trabajo en casa no podra ser permanente en el tiempo.

ARTICULO 2.2.37.1.4. Situaciones ocasionales, excepcionales o especiales. Se entiende por situacién ocasional, excepcional o especial,
aquellas circunstancias imprevisibles o irresistibles que generan riesgos para el servidor o inconveniencia para que el servidor publico se
traslade hasta el lugar de trabajo o haga uso de las instalaciones de la entidad.

La ocurrencia de la situacién debe ser demostrable, para eso, debera acudirse a los actos administrativos emitidos por las autoridades
nacionales, locales o institucionales, que las declaren o reconozcan. En todo caso, para la habilitacién de trabajo en casa, se requiere que en
el acto que determina la habilitacidn, se haga un resumen sucinto de las circunstancias de hecho y de derecho que estdn ocurriendo.

PARAGRAFO 1. La mera manifestacion del hecho imprevisible o irresistible no es vinculante para la Administracion y no genera derecho
automatico al servidor publico a acceder a la habilitacion del trabajo en casa. Cuando el servidor publico se encuentre en alguna situacién
particular no podra hacer uso de la habilitacién del trabajo en casa, en su lugar podra solicitar ante la administracién la modalidad de
teletrabajo de que trata la Ley 1221 de 2008.

PARAGRAFO 2. Las entidades, organismos y érganos de que trata el presente capitulo deberan reportar a la Administradora de Riesgos
Laborales a la que se encuentran afiliados los servidores plblicos, la lista de las personas que durante las circunstancias ocasionales,
excepcionales o especiales presten sus servicios a través de la figura de trabajo en casa.

PARAGRAFO 3. Cuando el servidor publico se encuentre desempefiando sus funciones bajo la figura de trabajo en casa y este se encuentre
fuera de la sede habitual de trabajo, esto es, el domicilio de la entidad donde el servidor publico labora, y le otorguen una comisién de
servicios, para todos los efectos, la misma se otorgara desde la sede habitual de trabajo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior y para el caso particular de los servidores publicos y trabajadores oficiales, el Decreto 1662 de 2021 establece que
se podra habilitar el trabajo en casa frente a situaciones ocasionales, excepcionales o especiales. Estas son aquellas circunstancias
imprevisibles o irresistibles que generan riesgos para el servidor o inconveniencia para que el servidor publico se traslade hasta el lugar de
trabajo o haga uso de las instalaciones de la entidad. La ocurrencia de la situacién debe ser demostrable, para eso, debera acudirse a los
actos administrativos emitidos por las autoridades nacionales, locales o institucionales, que las declaren o reconozcan.

La mera manifestacion del hecho imprevisible o irresistible no es vinculante para la Administracion y no genera derecho automatico al
servidor publico a acceder a la habilitaciéon del trabajo en casa.

Es importante mencionar que cuando el servidor publico se encuentre en alguna situacién particular no podra hacer uso de la habilitacion
del trabajo en casa, en su lugar podra solicitar ante la administracién la modalidad de teletrabajo de que trata la Ley 1221 de 2008.

Adicionalmente, los actos administrativos deberdn ser emitidos por las autoridades nacionales, locales o institucionales, que declaren o
reconozcan una situacion ocasional, excepcional o especial. Sin embargo, la misma norma es clara en decir que la habilitacién del trabajo
en casa no sera aplicable a la situacién particular de un servidor publico, como es el caso de una recomendacién médica. Para esos casos,
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se podra acudir a la modalidad de teletrabajo (ley 1221 de 2008), siendo facultativo otorgar o no la modalidad a algunos servidores de
acuerdo al procedimiento interno que se haya implementado en cada entidad.

Cuando por recomendacién médica de la Empresa Promotora de Salud o la Administradora de Riesgos Laborales, a que se encuentre
afiliado el empleado, se indique la necesidad de habilitar el teletrabajo, acorde con el estado de salud del servidor publico o algln familiar
con el que conviva, deben atenderse las recomendaciones impartidas, previendo que el servidor publico en el ejercicio de su cargo
desarrolle actividades en las que no se vea afectada su condicién de salud. Sin embargo, es pertinente mencionar que la voluntariedad es
un principio del teletrabajo, en consecuencia, no es obligacién de la entidad o del empleado, otorgar o acceder al mismo.

Conforme a lo anterior, y para dar respuesta a su consulta, esta Direccidn Juridica conforme a la interpretacion de las normas citadas
considera que la habilitaciéon del trabajo en casa no sera aplicable a la situacién particular de un servidor publico, como es el caso de la
consulta. Para esos casos, se podra acudir a la modalidad de teletrabajo (ley 1221 de 2008), siendo facultativo otorgar o no la modalidad a
algunos servidores de acuerdo al procedimiento interno que se haya implementado en cada entidad.

De acuerdo al Articulo 2.2.37.1.4 del Decreto 1083 de 2015, para las situaciones particulares de los servidores se podra acudir a la figura de
teletrabajo. Con relacién a esta modalidad, mediante la Ley 1221 de 2008> el Congreso de la RepUblica establece las normas para
promover y regular el Teletrabajo, definiendo el teletrabajo como una forma de organizacién laboral, que consiste en el desempefio de
actividades remuneradas o prestacién de servicios a terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacién y la comunicacién -
TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo,
norma que dispuso:

“ARTICULO 2. Definiciones. Para la puesta en marcha de la presente ley se tendrédn las siguientes definiciones:

Teletrabajo. Es una forma de organizacién laboral, que consiste en el desemperio de actividades remuneradas o prestacion de servicios a
terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informacidn y la comunicacidn - TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa,
sin requerirse la presencia fisica del trabajador en un sitio especifico de trabajo.

El teletrabajo puede revestir una de las siguientes formas:

Autdnomos son aquellos que utilizan su propio domicilio o un lugar escogido para desarrollar su actividad profesional, puede ser una
pequena oficina, un local comercial. En este tipo se encuentran las personas que trabajan siempre fuera de la empresa y sélo acuden a la
oficina en algunas ocasiones.

Mdviles son aquellos teletrabajadores que no tienen un lugar de trabajo establecido y cuyas herramientas primordiales para desarrollar sus
actividades profesionales son las Tecnologias de la Informacidn y la comunicacién, en dispositivos méviles.

Suplementarios, son aquellos teletrabajadores que laboran dos o tres dias a la semana en su casa y el resto del tiempo lo hacen en una
oficina.

Teletrabajador. Persona que desempenfa actividades laborales a través de tecnologias de la informacién y la comunicacidn por fuera de la
empresa a la que presta sus servicios.”

Para poder realizar teletrabajo la norma establece que consiste en el desempefio de actividades remuneradas o prestacién de servicios a
terceros utilizando como soporte las tecnologias de la informaciéon y la comunicacion - TIC para el contacto entre el trabajador y la empresa,
ademds que debe ser suplementario lo que quiere decir que teletrabajadores laboran dos o tres dias a la semana en su casa y el resto del
tiempo lo hacen en una oficina.

El teletrabajo, es una forma de organizacion laboral, que consiste en el desempefio de actividades remuneradas utilizando como soporte las
tecnologias de la informacién y la comunicacién, para el contacto entre el trabajador y la empresa, sin requerirse la presencia fisica del
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trabajador en un sitio especifico de trabajo. Asi mismo, se establece las diversas formas en las que se puede prestar el servicio por medio
de esta modalidad; auténomo, suplementario y movil.

Posteriormente con el Decreto 884 del 30 de abril de 2012*, incorporado en el Decreto 1072 de 2015°, el Gobierno Nacional reglament la
Ley 1221 de 2008, a través del cual definié las condiciones laborales especiales del teletrabajo que regiran las relaciones entre empleadores
y teletrabajadores, tanto en el sector privado como en el publico.

De ambas disposiciones se concluye, que se regula el tema del teletrabajo para que las entidades del sector publico, si lo consideran
pertinente, procedan a llevar a cabo su implementacién, atendiendo los lineamientos establecidos en ambas normas.

De otra parte, el Decreto 1083 en el Articulo 2.2.5.5.54 sefiala que los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva de los érdenes nacional
y territorial podran implementar el teletrabajo a los empleados publicos, de conformidad con la Ley 1221 de 2008 y el Capitulo 5 del Titulo 1
de la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1072 de 2015, y demas normas que los modifiquen o complementen, en consecuencia, se considera
que es facultativo de las entidades y organismos el implementar el teletrabajo como modalidad laboral.

Adicionalmente, de las normas emitidas en referencia a la organizacién laboral de teletrabajo, hay que tener en cuenta que el funcionario
publico trabajara unos dias desde su residencia y otros dias desde la entidad en la cual presta sus servicios. Ilgualmente, es preciso indicar
que la Administracién antes de estudiar si se concede el teletrabajo a un empleado publico deberd revisar cuidadosamente la guia juridica
del teletrabajo que se encuentra disponible en la pagina web del Ministerio del Trabajo, con el fin de cumplir con las demés condiciones,
como es el caso de la visita al sitio en el que se desarrollaria el teletrabajo en compafiia de la ARL.

Conforme a lo anterior, se procede a dar respuesta a las preguntas planteadas en la consulta:

“;Puede negar una entidad el teletrabajo o trabajo desde casa porque a pesar de existir la ley desde el 2008, aun al interior de la entidad no
se ha reglamentado?”

Esta Direccidn Juridica considera que sera facultativo de la entidad, de acuerdo al procedimiento interno que se haya implementado que
regule el teletrabajo, conceder o no dicha modalidad al trabajador que manifiesta una situacién particular o recomendacién médica para
trabajar desde casa, por el tiempo que se considere pertinente y sin afectar la prestacién del servicio y el cumplimiento de funciones.

“He solicitado de manera oficial se estudie mi caso y que la entidad demuestre su voluntad institucional para establecer el teletrabajo, pero
Jesto es discrecional para las entidades del orden nacional o territorial? “

Es pertinente mencionar que la voluntariedad es un principio del teletrabajo, en consecuencia, no es obligacion de la entidad o del
empleado, otorgar o acceder al mismo. Por lo tanto serd facultativo de la entidad, de acuerdo al procedimiento interno que se haya
implementado que regule el teletrabajo, conceder o no dicha modalidad al trabajador que manifiesta una situacién particular o
recomendacion médica para trabajar desde casa.

“A pesar de estar realizando mis labores de manera virtual, de lo cual hay evidencias, ¢la entidad puede iniciar un proceso disciplinario?”

En el caso que la entidad u organismo publico considere necesario que sus servidores publicos deban cumplir con las funciones propias de
su cargo en las instalaciones fisicas de la entidad, y el funcionario no se presente a su sitio de trabajo para el cumplimiento de las funciones
del empleo, el ordenamiento colombiano ha consagrado el abandono de cargo como una causa auténoma de retiro del servicio, frente al
particular, el Decreto 1083 de 2015 sefiala en que eventos se configura el abandono del cargo:

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
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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 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 sujecidn 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 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 hard acreedor a las sanciones disciplinarias, fiscales,
civiles y penales que correspondan”

De acuerdo con lo anterior, el Decreto 1083 de 2015 establece las causales por las cuales la Administracion tiene la potestad para declarar
el abandono del cargo por parte de un empleado publico. Sefiala la norma que para tal efecto la entidad debe adelantar el procedimiento
establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

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

“41. No cabe duda que en el ordenamiento juridico colombiano ha sido constante y reiterada la consagracién del abandono del cargo como
causal auténoma de retiro del servicio para los empleados de la administracién publica. Lo anterior, en atencién a la necesidad de hacer
mas flexible y expedita la separacion del cargo de aquellos empleados cuya conducta configure abandono del mismo, en detrimento del
normal desemperio de las actividades que debe desarrollar la entidad. Alli precisamente encuentra justificacion esta medida, pues no se
puede perder de vista que la funcién 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 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 actuacidn 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 remocidn-, 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 decisidn
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 resolucion 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.”

A su vez, la Corte en Sentencia T-424 de 2010, Magistrado Ponente Dr. Juan Carlos Henao Pérez, sefialé:
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“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 Articulo 35 del CCA. Es decir que, previo a la expedicidn del acto administrativo, se le
debe comunicar al interesado la situacién para que éste tenga la oportunidad de ser oido, de aportar pruebas y contradecir las que le sean
adversas y, en ese orden de ideas, se adopte una decision sobre la situacién administrativa a la que el funcionario se enfrenta.”

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, 0 porque no reasume sus funciones al término de una comision, 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 actuaciéon 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 prestacion de los servicios, asi las cosas, la falta disciplinaria se estructura cuando se presenta abandono injustificado del cargo.

Por Gltimo 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 del trabajo, que por si solo no demuestra el propésito de obrar contra el
derecho, sino que es menester ademas, como falta disciplinaria dolosa, demostrar la consciente y voluntaria intencién del empleado 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, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibariez, Pagina 143, 1997).

Conforme a lo anterior, y para dar respuesta a su consulta, esta Direccidn Juridica considera que en desarrollo de los principios de la
especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, la entidad publica es la Unica facultada para determinar si implementara la
modalidad de teletrabajo para sus servidores, entre los que se encuentren aquellos que presenten una situacién particular por
recomendacion médica. Es importante que se tengan en cuenta las disposiciones mencionadas en el presente concepto, toda vez que la
entidad deberd determinar la forma como se pueden cumplir con las funciones propias del cargo, y la situacién particular de cada
funcionario.

Por lo tanto, si la entidad considera y requiri6 al servidor publico para que cumpla con las funciones propias de su cargo en las instalaciones
fisicas de la entidad y no lo haga se podria configurar un presunto abandono del cargo como una causa auténoma de retiro del servicio y
razén por la cual, la entidad podrd iniciar los procesos administrativos que considere necesarios para declarar la presunta falta disciplinaria.

Me permito indicarle que para mayor informacion 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 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Sonia Estefania Caballero Sua
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

'Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica.

?Por el cual se adiciona el Decreto 1083 de 2015 Unico Reglamentario del Sector de la Funcién Piblica, en relacién con la habilitacién del
trabajo en casa para los servidores publicos de los organismos y entidades que conforman las ramas del poder publico en sus distintos
érdenes, sectores y niveles, érganos de control, érganos auténomos e independientes del Estado.

*Por la cual se establecen normas para promover y regular el Teletrabajo y se dictan otras disposiciones

*Por medio del cual se reglamenta la Ley 1221 de 2008 y se dictan otras disposiciones.

*Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Trabajo

Fecha y hora de creacién: 2022-05-04 20:34:19

Concepto 043541 de 2022 Departamento 7 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



