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SENTENCIA C-1189/05
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Demanda de inconstitucionalidad contra el literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de septiembre 23 de 2004 "Por la cual se expiden normas que
regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones"

Demandante: HUGO ALEJANDRO JIMENEZ BALCAZAR
Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Bogotd, D.C., veintidds (22) de noviembre de dos mil cinco (2005).
LA SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL,

En cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y trdmite establecidos en el decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

En ejercicio de la accion publica establecida en el articulo 241 de la Constitucién, el ciudadano Hugo Alejandro Jiménez Balcazar solicité ante
esta Corporacién la declaratoria de inconstitucionalidad del literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de septiembre 23 de 2004 "Por la cual se
expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones".

Mediante Auto de veintiséis (26) de mayo de dos mil cinco (2005), el magistrado sustanciador en el asunto de la referencia admitié y ordené
comunicarla al Presidente del Congreso, al Presidente de la Republica, al Departamento Administrativo de la Funcién Publica, al Ministerio del
Interior y de Justicia y a la Fiscalia General de la Nacién, para que se pronunciaran respecto de la exequibilidad o inexequibilidad de las
disposiciones acusadas. De igual manera, se invité a la Academia Colombiana de Jurisprudencia, a la Comisién Colombiana de Juristas y a las
Facultades de Derecho de las Universidades Andes, de Cartagena, Externado, Javeriana, Libre, Nacional y Rosario para que, de considerarlo
oportuno, intervinieran en el presente proceso.

Una vez cumplidos los tramites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver
sobre la demanda de la referencia.

Il. NORMA DEMANDADA

A continuacién se transcribe el texto de las disposiciones acusadas, conforme a su publicacién en el Diario Oficial nimero 45.680 de 23 de
septiembre de 2004.

"LEY 909 de 2004
(Septiembre 23)
Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones
Diario Oficial No 45.680
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:
(¢)
TITULO VI
RETIRO DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS
(¢)

Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempefiando empleos de libre nombramiento y remocién y
de carrera administrativa se produce en los siguientes casos:
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(¢)
i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo;
(e)"

Ill. LA DEMANDA

1.- El demandante solicita la declaratoria de inconstitucionalidad del literal i) del articulo 41. Tal disposicién viola, en su opinién, el articulo 29 de
la Constitucién, por cuanto no regula el procedimiento que debe adelantar la administracién en el evento de abandono del cargo por parte de un
servidor publico.

En efecto, para el ciudadano Jiménez Balcazar, la falta de reglamentacion del procedimiento especifico que debe adelantar la administracion
ante la conducta de abandono del cargo vicia de inconstitucionalidad el precepto impugnado, pues los empleados publicos se ven sujetos a la
eventual arbitrariedad del nominador al proferir el acto de retiro del servicio en caso de configuracién de la conducta de abandono del cargo, en
detrimento de su derecho fundamental al debido proceso. Al respecto sefiala el demandante:

"[S]e considera entonces, que la conducta que es objeto de esta accidn (art. 41, lit. i de la Ley 909/04), no debe constituir una causal auténoma
para que el nominador pueda retirar del servicio a los servidores publicos inscritos en el Registro Publico de la carrera administrativa. Y esto
debido a que en el citado literal, objeto de esta accidn, se desconoce el debido proceso porque no se regula o desarrolla la manera como debe
actuar la administracidn en tal evento, lo cual quebranta de bulto e indiscutiblemente la garantia consagrada en el articulo 29 Superior. Por ello,
el literal de la norma que se ataca, repercute palmariamente en menoscabo de las garantias procesales, con implicacién en el campo del
derecho sustancial y procesal preexistente.

(¢)

El articulo 29 del ordenamiento superior lo consagra expresamente "para toda clase de actuaciones judiciales o administrativas". Asi entonces,
la situacidn que es objeto de controversia y que surge de lo preceptuado en el literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, requiere de una
regulacidn juridica previa que limite los poderes del Estado y establezca el respeto de los derechos y obligaciones de los sujetos procesales, de
manera que ninguna actuacién de las autoridades dependa de su propio arbitrio, sino que se encuentre sujeta a los procedimientos sefialados en
la ley o en los reglamentos".

2.- Por lo anterior, solicita que se declare la inconstitucionalidad del literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, el cual consagra la conducta
de abandono del cargo por parte de los empleados publicos como causal auténoma del retiro del servicio. Como peticién subsidiaria, plantea que
en caso de que el literal cuestionado sea declarado exequible, se haga un condicionamiento en el sentido de que dicho retiro procede, previa
realizacién del procedimiento regulado por el Cédigo Disciplinario Unico que deberé llevarse a cabo y agotarse con todas las garantias del
debido proceso.

IV. intervenciones
Universidad del Rosario

1.-El ciudadano Alejandro Venegas Franco, Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad del Rosario, presenta escrito de intervencién
dentro del término fijado para ello en las normas pertinentes y solicita declarar la exequibilidad de la norma bajo examen. Aduce las siguientes
razones para apoyar su solicitud.

1.1.- De conformidad con una interpretacion sistematica de las disposiciones de la Ley 909 de 2004, articulo 41, referidas a las causales de retiro
del servicio y aquellas de la Ley 734 de 2002 o Cédigo Disciplinario Unico, se colige facilmente que para proceder a declarar la vacancia de un
empleo por abandono del mismo, el funcionario competente deberé adelantar previamente un proceso disciplinario. En efecto, al armonizar el
precepto legal demandado con los postulados del Cédigo Disciplinario Unico, se advierte que aquel no rifie con las garantias fundamentales
propias del debido proceso.

1.2.- Asi, el articulo 42 del Cédigo Disciplinario Unico estipula que en aquellos casos en los cuales se vea comprometido disciplinariamente un
servidor publico y un particular, tanto la investigacién como la sancién sélo podran tener lugar por conductas tipificadas como faltas en la ley
vigente al momento de su realizacidn. Y, por su parte, el articulo 62 del mismo estatuto exige que el sujeto disciplinable sea investigado por
funcionario competente y con observancia formal y material de las normas que determinan la ritualidad del proceso.

El articulo 33, numeral 10 de la Ley 909 de 2004, a su vez, establece que ademas de los derechos contemplados en la Constitucion, la ley y los
reglamentos, son derechos de los servidores publicos los tratados internacionales ratificados por el Congreso, las ordenanzas, los acuerdos
municipales, los manuales de funciones, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo.

1.3.- Concluye a partir de lo anterior que teniendo en cuenta que la declaratoria de vacancia del empleo en caso de abandono del mismo es una
falta sancionada disciplinariamente, para poder llegar a tal determinacién es necesario tramitar un proceso previo en contra del presunto
infractor, el cual debe estar revestido de todas las garantias propias del debido proceso. Por ello, a pesar de no encontrarse reglado en la Ley
909 de 2004, hay una remisién al Cédigo Disciplinario Unico.

Departamento Administrativo de la Funcién Publica

2.- En escrito recibido en la Secretaria de esta Corporacién el 22 de junio de 2005, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
mediante apoderado, solicité a la Corte Constitucional que declare la exequibilidad del literal acusado. Esta entidad expone las siguientes
razones para apoyar su punto de vista.
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2.1.- El legislador cuenta con facultad para establecer otras causales de retiro de los empleados de carrera administrativa, facultad que deriva
directamente de los articulos 125 y 150-23 de la Constitucidn Politica. Asi, existe una potestad de configuracién legislativa con fundamento en la
cual al legislador le es posible determinar las causales de retiro del servicio para quienes han sido inscritos en carrera administrativa, ademéas de
las previstas en la Carta Politica, asi como el procedimiento a seguir. De esta manera, estima el interviniente, el legislador, haciendo uso de
dicha libertad de configuracién normativa, previé como causal auténoma de retiro el abandono del cargo, en atencién a los principios rectores
de la prestacion del servicio publico, cuales son la eficiencia, la efectividad y la oportunidad.

Estima el apoderado que en definitiva el legislador tiene facultad para establecer causales auténomas de retiro, independientes de aquellas
contenidas en las disposiciones disciplinarias. En efecto, indica, el articulo 125 Superior, establece como causal de retiro la violacién del régimen
disciplinario, el cual fue adoptado en la Ley 734 de 2002, de conformidad con el articulo 124 de la Carta. Es por ello, destaca, que cuando el
articulo 125 antes citado hace relacién a "las demds causales previstas en la Constitucién o la ley", necesariamente se refiere a causales
diferentes a las que hacen parte del régimen disciplinario.

De conformidad con lo anterior, el literal impugnado no vulnera ningln precepto constitucional, bien por el contrario, busca proteger y garantizar
los legitimos intereses de la Administracion Plblica, sefialados en los articulos 12, 22, 123 y 209 de la Carta Fundamental.

2.2.- El abandono del cargo ha sido consagrado como causal auténoma de retiro del servicio en varios textos legales: articulo 25 del Decreto Ley
2400 de 1968 (modificado por el Decreto 3074 del mismo afio) y en el articulo 105 del Decreto 1950 de 1973. Asi mismo, en las Leyes 27 de
1992, 443 de 1998 y 909 de 2004. El desarrollo de esta causal se encuentra en los articulos 126 y 127 del Decreto 1950 de 1973 que establece
en qué eventos se configura el abandono del cargo y, asi mismo consagra que, una vez comprobada alguna de dichas hipétesis, la autoridad
nominadora declarara la vacancia del empleo, previo cumplimiento de los procedimientos legales.

Por consiguiente, a la administracién le basta verificar el acaecimiento del hecho que configura el abandono del cargo para proceder a declarar
la vacancia del mismo. Este procedimiento se realizard mediante acto administrativo motivado, contra el cual proceden los recursos de ley. Y es
claro que si el empleado justifica la causa de su ausencia, la administracion deberd revocar la decision o abstenerse de declarar la vacancia del
cargo, por cuanto no toda inasistencia configura un abandono del mismo.

Este acto administrativo, destaca la entidad interviniente, es independiente de la decisién de caracter disciplinario proferida por el ente
competente "la cual depende de la primera y no se contrapone".

2.3.- Por Ultimo, el apoderado del Departamento Administrativo de la Funcién Publica indica que en el caso bajo estudio se presenta el fenémeno
de la cosa juzgada constitucional. Como sustento de dicha consideracién expone que en la sentencia C-088 de 2002, la Corte Constitucional se
pronuncid sobre la constitucionalidad del literal g) del articulo 37 de la Ley 443 de 1998 que consagra la misma causal demandada en esta
oportunidad y en cuya demanda se expusieron los mismos cargos que ahora corresponde analizar a esta Corporacion.

Academia Colombiana de Jurisprudencia

3.- La Academia Colombiana de Jurisprudencia allegé a la Secretaria de esta Corporacién escrito de intervencién en el presente proceso el dia 23
de junio de 2005. El ciudadano Bernardo Carrefio Varela, comisionado para rendir concepto, previas algunas consideraciones doctrinarias y
jurisprudenciales relativas a los empleos de libre nombramiento y remocién y al principio constitucional del non bis in idem, solicitd a la Corte
Constitucional que declare la exequibilidad del literal acusado. Como fundamento de su solicitud expuso que el procedimiento que el
demandante echa de menos si existe, "en otras disposiciones de la misma ley y de otras" alin cuando no especifica en cudles.

Simultdneamente, no obstante, sefiala que no es "obligatorio ni posible" que cada norma que tipifica faltas sancionables contenga un
procedimiento especial para castigarla, ante lo cual en el precepto normativo acusado no se evidencia una vulneracion del debido proceso. Asi,
en su opinién, "[d]esde la dptica de la demanda no hay violacién al debido proceso, porque el procedimiento administrativo que echa de menos
el actor, para los efectos practicos, se confunde con el que impuso la sancién disciplinaria ya que, normalmente, el funcionario que impone la
sancion disciplinaria por abandono del cargo, es el mismo que decreta el retiro del servicio".

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacién, en concepto No. 3882 recibido en Secretaria de esta Corporacién el 22 de julio de 2005, solicita a la Corte
Constitucional declarar la existencia de la cosa juzgada material en relacién con la sentencia C-088 de 2002. En apoyo de su solicitud, el
Ministerio Publico sostiene que el contenido normativo del articulo 37 de la Ley 443 de 1998 demanda que dio origen a la sentencia citada, era
igual al del precepto que ahora se acusa y que, ademas, dicha disposicién normativa fue objeto de examen por los mismos cargos que en esta
oportunidad son aducidos por el actor. Por consiguiente, la declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo ya fue objeto
de pronunciamiento por esta Corporacion.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
Competencia
1.- La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda en virtud del articulo 241 numeral 42 de la Carta.
El asunto bajo revision

2.- El demandante considera que el literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 vulnera el articulo 29 de la Constitucion Politica. Segun el
actor, el abandono del cargo no puede ser considerado como una causal auténoma para el retiro del servicio, pues ello va en detrimento del
debido proceso del cual son titulares los empleados publicos. Lo anterior, por cuanto el abandono del cargo estd consagrado en el Cédigo
Disciplinario Unico como una falta gravisima, de lo cual se sigue la iniciacién ineludible del proceso disciplinario, mientras que al ser
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contemplada como causal auténoma, queda sin regulacién alguna el procedimiento de declaratoria de vacancia del cargo.

3.- Los intervinientes solicitan que el literal acusado sea declarado exequible, aun cuando por razones diversas. Los argumentos aducidos por el
Decano de la Universidad del Rosario apuntan hacia la idea de que, a partir de la armonizacion de la disposiciéon acusada y aquella propia del
régimen disciplinario que consagra el abandono del cargo como una falta gravisima, se puede concluir que la primera, esto es, el literal
demandado, no configura una causal auténoma para el retiro del servicio, pues el funcionario competente debe adelantar el proceso disciplinario
respectivo previa declaratoria de vacancia del cargo. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica, por su parte, sefiala que el
legislador cuenta con la potestad de configuracién para consagrar causales auténomas de retiro del servicio, independientes de aquellas
estipuladas en el Cédigo Disciplinario Unico. Ello, lejos de atentar contra los cdnones constitucionales, busca salvaguardar los intereses legitimos
de la Administracién Publica, en atencién a los principios de eficiencia, efectividad y oportunidad que la rigen. Por Ultimo, el apoderado de la
entidad indica que respecto de la disposicién normativa controvertida opera el fendmeno de la cosa juzgada constitucional, pues esta
Corporacién tuvo oportunidad de pronunciarse sobre una disposicién igual y por los mismos cargos, mediante sentencia C-088 de 2002. Por
Gltimo, la Academia Colombiana de Jurisprudencia indica que no se evidencia la vulneracién del debido proceso, pues no es necesario que las
normassancionatoriasestipulen un procedimiento especifico para castigar las conductas que tipifican. De todas maneras, sefiala que el
procedimiento que el demandante echa de menos si existe en otras disposiciones de la misma Ley 909 de 2004 y en otros cuerpos normativos.

4.- La Vista Fiscal solicita a este Tribunal Constitucional estarse a lo resuelto en la sentencia C-088 de 2002, como consecuencia de la existencia
del fenémeno de la cosa juzgada material, pues la disposicién impugnada tiene igual contenido al literal que en esta oportunidad se demanda y
el cual fue objeto de examen por los mismos cargos que ahora se aducen.

Problema juridico

5.- De acuerdo con los cargos formulados en la demanda de inconstitucionalidad, corresponde a la Corte establecer si la consagracién del
abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio atenta contra las garantias propias del debido proceso (C.P. art. 29), por
carencia de regulacion especifica del procedimiento que debe adelantar el funcionario competente.

6.- Previamente la Corte debe precisar si la disposicién acusada tiene un contenido normativo igual al del literal g) del articulo 37 de la Ley 443
de 1998 que fue declarado exequible por esta Corporacién en la sentencia C-088 de 2002. De igual manera, debe efectuar un examen
comparativo de los cargos sobre los cuales se llevd a cabo el juicio de constitucionalidad en aquella oportunidad y los expuestos por el
demandante en el proceso de la referencia, con el fin de establecer si debe reiterarse la jurisprudencia sentada en dicha ocasién y, por ende,
adoptar la misma decisién de declarar exequible la disposicién acusada.

7.- Para resolver los problemas juridicos planteados, la Corte (i) repasara el desarrollo jurisprudencial del concepto de la cosa juzgada material;
(i) revisara los antecedentes legales y jurisprudenciales sobre el abandono del cargo como causal auténoma para el retiro del servicio; (iii)
efectuard un repaso respecto de las garantias inherentes al derecho fundamental del debido proceso administrativo, desde los preceptos
constitucionales e internacionales y sus desarrollos en la jurisprudencia constitucional; (iv) evaluara la disposicién controvertida bajo los criterios
desarrollados por esta Corporacion a fin de determinar si la misma tiene una proyeccién hacia el dmbito disciplinario; para asi, (iv) concluir sobre
la exequibilidad o inexequibilidad de la disposicién demandada por vulneracién del debido proceso.

Consideracion preliminar. Cosa juzgada material y reiteracién del precedente

8.- En consideracién a que el Procurador General de la Nacion puso de presente que la Corte Constitucional, mediante sentencia C-088 de 2002,
se pronuncid sobre el literal g) del articulo 37 de la Ley 443 de 1998, cuyo texto era igual al que hoy se examina, y que, en consecuencia, se
configuro el efecto de cosa juzgada material, deberd en esta oportunidad analizarse si la sentencia anterior produjo dicho efecto respecto del
asunto bajo anélisis.

9.- Para establecer la existencia o inexistencia del efecto de cosa juzgada, se hace necesario comparar no sélo los textos de las disposiciones
demandadas, sino que es imperativo, de igual manera, evaluar la similitud de los cargos que en aquella y en esta oportunidad dieron origen al
examen de constitucionalidad. No obstante, esta Corporacién empezara por repasar su jurisprudencia sobre el tema para, finalmente, realizar el
ejercicio comparativo y concluir al respecto.

10.- Esta Corporacién ha establecido que la cosa juzgada material se configura cuando la disposiciéon normativa objeto de estudio tiene un
contenido idéntico o similar al de otra disposicién que ya ha sido objeto de examen constitucional por parte de este Tribunal, con base en los
mismos cargos y dentro de un contexto factico y normativo semejante. Asi ha indicado la jurisprudencia que esta figura se presenta "cuando no
se trata de una norma con texto normativo exactamente igual, es decir, formalmente igual, sino de una disposicién cuyos contenidos normativos
son idénticos. El fenémeno de la cosa juzgada opera asi respecto de los contenidos de una norma juridica: tiene lugar cuando la decisidn
constitucional resuelve el fondo del asunto objeto de su juicio que ha sido suscitado por el contenido normativo de un precepto, de acuerdo con
el articulo 243 de la Carta Politica."" La Corte ha sefialado, igualmente, que no sélo el contenido normativo debe ser similar sino que también es
necesario que el contexto factico y normativo en el que esta Corporacion estudié dicha disposicién no sea sustancialmente diferente de aquel en
el cual se le solicita realizar nuevamente el control de constitucionalidad. Lo anterior obedece al esfuerzo por precisar aquellos eventos en los
cuales se configura la cosa juzgada material, pues ésta "no debe ser entendida como una petrificacion de la jurisprudencia sino como un
mecanismo que busca asegurar el respeto al precedente."’ De esta manera, la jurisprudencia ha buscado establecer una carga de
argumentacién mayor en los eventos de cambio del precedente, a fin de garantizar los principios de seguridad juridica e igualdad.

11.- No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha justificado un nuevo estudio de una disposicién normativa ya examinada, por cambios
econdmicos, sociales, culturales, politicos e, incluso, ideoldgicos sustancialmente significativos que se hayan producido en una comunidad y que
hagan insostenible, a la luz de la Constitucién, un pronunciamiento anterior, con baseen "significaciones constitucionales materialmente
diferentes a aquellas que ahora deben regir el juicio de Constitucionalidad de una determinada norma." Asi, el nuevo fallo que resuelve de
fondo no vulnera la cosa juzgada, pues parte de un punto de analisis diverso que, lejos de ser contradictorio, busca precisar valores y principios
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constitucionales y, en Ultimas, aclarar el sentido y alcance de una institucién juridica. Se trata, entonces, de un cambio de interpretacién
constitucional necesario para responder adecuadamente a los cambios presentes en cualquier sociedad.

12.- Con posterioridad, la Corte indicé que la cosa juzgada material se restringia a aquellas disposiciones normativas declaradas inexequibles por
este Tribunal Constitucional. En efecto, en sentencia de 2002* esta Corporacién precisé los elementos para determinar cudndo se presenta el
fenémeno de la cosa juzgada material. Para ello establecid: (i) que un acto juridico haya sido previamente declarado inexequible, (ii) que la
disposiciéon demandada reproduzca el texto normativo declarado inexequible®, (i) que el texto examinado previamente haya sido declarado
inexequible por razones de fondo, de manera que la ratio decidendi del fallo no haya recaido sobre un vicio de forma vy, (iv) que subsistan las
disposiciones constitucionales que sirvieron de fundamento a las razones de fondo en el juicio previo en el que la Corte decidié declarar la
inexequibilidad. La consecuencia directa de la verificacién de los elementos referidos es la declaratoria de inexequibilidad del texto normativo
bajo estudio y que reprodujo el contenido del previamente examinado, por violacién del articulo 243 de la Constitucién Politica.

Respecto de los efectos de un fallo en el cual se declaré la exequibilidad de una disposicién que se encuentra nuevamente demandada por
haber sido reproducida en otro cuerpo normativo, esta Corte ha indicado que se trata de un precedente, respecto del cual la Corporacidn tiene
diversas opciones. La primera de ellas consiste en seguir el precedente, en atencién a los principios de seguridad juridica, confianza legitima y
otros valores y principios protegidos por la Constitucién®. La segunda alternativa es apartarse del precedente con base en razones poderosas
que encuentren asidero en principios y valores constitucionales desarrollados, igualmente, en la jurisprudencia constitucional a fin de "evitar la
petrificacion del derecho y la continuidad de eventuales errores. También puede la Corte llegar a la misma conclusion de su fallo anterior pero
por razones adicionales o diversas."’

13.- En conclusion, la identidad entre un enunciado o un contenido normativo declarado previamente exequible y otro reproducido en un nuevo
cuerpo normativo, no puede ser el argumento concluyente para negarse a examinar el nuevo precepto por haberse producido la cosa juzgada
material. En efecto, la cosa juzgada material tiene lugar Gnicamente cuando concurren las siguientes condiciones®:

(i) Que exista una sentencia de constitucionalidad sobre el mismo precepto normativo e incluido en el mismo cuerpo normativo, respecto del
cual se solicita estudio posterior (identidad formal).

(ii) Que exista identidad entre los cargos que fundamentaron el juicio de constitucionalidad que dio lugar a la sentencia proferida por esta
Corporaciéon y aquellos que sustentan la nueva solicitud de estudio.

(iii) Que no se hayan producido cambios econémicos, sociales, culturales, politicos e, incluso, ideolégicos sustancialmente significativos que
hagan insostenible, a la luz de la Constitucion, el pronunciamiento anterior. Esto es, que se presente una identidad en el contexto factico y
normativo entre el momento en que la Corte hizo su anterior pronunciamiento y el momento en que se solicita el nuevo anélisis’.

14.- De conformidad con las consideraciones expuestas, la Corte entra a comparar el texto de la disposicién examinada y que dio lugar a la
sentencia C-088 de 2002, respecto de la cual se alega cosa juzgada material en el presente caso, asi como los cargos por los cuales se
pronuncié en aquella oportunidad este Tribunal.

Tal y como lo sefialan el Departamento Administrativo de la Funcién Pablica y la Procuraduria General de la Nacién, la Corte Constitucional habia
examinado la constitucionalidad del literal g) del articulo 37 de la Ley 443 de 1998, cuyo texto era el siguiente:

"ARTICULO 37. Causales. 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; (;)"

Se aprecia asi que el texto de dicha disposicion y el de la que hoy se somete a examen de la Corte, son iguales™. No obstante, la Corte estudiara
si también hay identidad de cargos. En aquella oportunidad el demandante fundamentaba su argumentacién para considerar inconstitucional la
disposicion arriba transcrita, en la vulneracién del principio del non bis in idem, por cuanto a su juicio existe duplicidad de actuaciones
administrativas. Segun su criterio, la norma autoriza que se adelanten dos procesos (uno disciplinario y uno administrativo) para una misma
conducta, pues el abandono del cargo estd consagrado dentro del régimen disciplinario como falta gravisima.

Si bien en ese entonces la Corte considerd exequible, por los cargos estudiados, el contenido del literal g) del articulo 37 de la Ley 443 de 1998,
no examind, en concreto, el cargo que se alega en esta ocasioén y que se relaciona con la eventual vulneracién del debido proceso que tiene
lugar con la consagracion del abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio, pues la declaratoria de vacancia del empleo
queda sin regulacidn expresa que respete la totalidad de las garantias propias del debido proceso, eliminando asi, cualquier rasgo de
arbitrariedad en el proceder y la decisién del nominador. La Corte considera, por tanto, que no se vulnera el efecto de cosa juzgada material, por
cuanto la anterior sentencia no genera dicho efecto respecto del asunto bajo examen constitucional en esta oportunidad. Esto, por cuanto, como
se dijo en lineas precedentes, Unicamente tiene lugar al concurrir tres condiciones (que como se vio, no se cumplen): (i) que la solicitud de juicio
de constitucionalidad verse sobre una misma disposicién normativa ya analizada por este Tribunal Constitucional, lo cual implica la existencia de
una identidad formal, (ii) que los cargos que dieron lugar a aquel juicio coincidan con los que se exponen para fundamentar la nueva solicitud de
declaratoria de inexequibilidad de la disposicién y, (iii) que no se hayan producido cambios sustanciales en el contexto factico y normativo que
justifiquen un nuevo juicio de constitucionalidad de la disposicién previamente examinada®'. Pasa, entonces, esta Corte a pronunciarse de fondo
sobre la demanda.

Antecedentes legales del abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio

15.- El Decreto 3074 de 1968, por el cual se modificé y adicioné el Decreto Ley 2400 del mismo afio”, regula lo relativo a los empleos en la
Rama Ejecutiva. Define, por ejemplo, el caracter de la vinculacién de empleados publicos, funcionarios, empleados de libre nombramiento y
remocion, y empleados que integran el servicio civil, asi como las atribuciones del Gobierno para modificar estas modalidades de vinculacion;
también se pronuncia respecto de los procedimientos para el ingreso a la carrera y la promocién dentro de ella; de igual manera, hace referencia
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a las prohibiciones de los empleados en defensa de la economia del Estado, a las sanciones disciplinarias que les son aplicables y a las
facultades del Gobierno respecto de la reglamentacién de la calificacién de las faltas, la graduacién de las sanciones y los procedimientos para la
aplicacién del régimen disciplinario -aclara que dicha facultad debe ejercerse siempre teniendo en cuenta las garantias del debido proceso-".
Més adelante establece dentro de las causales de cesacién definitiva de funciones el abandono del cargo™.

16.- Posteriormente fue expedido el Decreto 1950 de 1973, mediante el cual se reglamentaron los Decretos Leyes 2400 y 3074 de 1968 y se
dictaron otras normas sobre administracion del personal civil de la Rama Ejecutiva. El Gobierno, por medio de este cuerpo normativo se ocup6
de varios temas, dentro de los cuales se encuentran los empleados, funcionarios, trabajadores y auxiliares de la administracién; la creacidn,
supresién y fusién de empleos; el caracter de los empleos y su remuneracién; la vacancia de los empleos, dentro de cuyas causales de
declaratoria, figura, de nuevo, el abandono del cargo (Art. 22, lit. 10)”; la provisién de empleos; el régimen disciplinario; los estimulos; la
capacitacién, adiestramiento y perfeccionamiento; la carrera administrativa. Ademds de esos temas, en el articulo 126 del Decreto se indica
cudles son los eventos en los cuales se configura el abandono del cargo en los siguientes términos:

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

1. No reasuma 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 autorizacion para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de
vencerse el plazo de que trata el articulo 113 del presente decreto, y

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

Asi mismo, los articulos 127 y 128 estipulan que una vez comprobada la ocurrencia de alguna de las hipétesis de hecho referidas, la autoridad
nominadora declarard la vacancia del empleo "previos los procedimientos legales"*’. Y, de otra parte, que si por el abandono del cargo se
perjudicara el servicio, el empleado también se hara acreedor a las sanciones disciplinarias y a la responsabilidad civil o penal a que haya
lugar”.

17.- La Ley 27 de 1992, posteriormente derogada por la Ley 443 de 1998, regulaba, asi mismo, aspectos relativos a la administraciéon de
personal al servicio del Estado. Al igual que las normatividades arriba referidas, esta Ley hacia referencia a la carrera administrativa; las
diferentes modalidades de vinculacién de los servidores del Estado; las causales de retiro del servicio; los procedimientos para proveer los
empleos; la Comisién Nacional del Servicio Civil; y las responsabilidades de los nominadores, entre otros aspectos. En esta normatividad,
nuevamente aparece como causal de retiro del servicio la declaratoria de vacancia del empleo por abandono del mismo, asf:

"Articulo 7°. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de los empleados de carrera, se produce en los siguientes casos:
(¢)

h) Por declaratoria de vacancia del empleo en caso de abandono del mismo;

("

18.- La normatividad derogatoria, Ley 443 de 1998 sobre carrera administrativa, ademas de regular varios aspectos relativos a los principios,
definicién y campo de aplicacién; las modalidades de vinculacién a los empleos de carrera; los estimulos y capacitacién de los mismos; el
sistema nacional de carrera y funcién publica; las comisiones del servicio civil; y el departamento administrativo de la funcién publica; hizo, de
igual manera, referencia al tema que en esta oportunidad ocupa a la Corte. En efecto, esta normatividad incluia una disposicidn relativa a las
causales de retiro del servicio de los empleados de carrera, dentro de las cuales contemplaba la declaratoria de vacancia del empleo por
abandono del mismo®.

19.- Al igual que en las normatividades arriba resefiadas, que regulan los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Plblico y en general la
administracion de personal al servicio del Estado, asi como la carrera administrativa, la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia, también consagra como causal auténoma de retiro del servicio el abandono del cargo. La disposicién sefiala lo siguiente:

"Articulo 149. Retiro del servicio. La cesacion definitiva de las funciones se produce en los siguientes casos:
(¢)

7. Abandono del cargo.

("

20.- Otros ejemplos se encuentran en el Régimen de Administracién del Personal Civil del Ministerio de Defensa (Decreto 1792 de 2000)* y el
Estatuto de Profesionalizacién Docente (Decreto Ley 1278 de 2002)* en los cuales, al igual que en las normatividades resefiadas a lo largo de
este aparte, la conducta de abandono del cargo esté consagrada como una causal de declaratoria de vacancia del mismo, como consecuencia
del retiro del servicio. Era expreso en el Estatuto de Profesionalizacién Docente que se debia adelantar previamente un procedimiento sumario
en el cual se garantizara el derecho de defensa y que, estipulaba, "A su vez, la autoridad debe iniciar el correspondiente proceso disciplinario".

21.- Por Ultimo, y sin pretension de exhaustividad, se encuentra el Régimen de Carrera de los empleados del Departamento Administrativo de
Seguridad ¢DAS- (Decreto 2146 de 1989), el cual en su articulo 33 prescribe que el retiro del servicio de los funcionarios inscritos en el Régimen
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Especial de Carrera se produce, entre otros, en caso de"declaracién de vacancia del empleo por abandono del cargo"*’.

22.- Lo anterior evidencia varias cuestiones. La primera de ellas, que si bien no ha sido estipulado un procedimiento especifico que constituya
una garantia ineludible del debido proceso en la declaratoria de vacancia del empleo por abandono del mismo, si es claro que la autoridad
competente para proceder en tal sentido, se encuentra en la obligacién de respetar las garantias inherentes a dicho derecho fundamental. De
otra parte, evidencia que el retiro del servicio por abandono del empleo no excluye ni hace inviable el proceso disciplinario, antes bien, indica
que la autoridad competente debe iniciarlo, a fin de que dentro de éste Ultimo, se establezca la responsabilidad disciplinaria del servidor, en
tanto que la conducta de abandono del cargo est4 consagrada en el Cédigo Disciplinario Unico como una falta gravisima®.

23.- De esta manera, se observa que el abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio ha sido consagrado en numerosos
textos normativos del ordenamiento juridico colombiano. Ni siquiera puede decirse que dicha consagracién sea reciente, pues, de conformidad
con el repaso realizado, se evidencia que la disposicién ahora objeto de controversia ha sido plasmada desde 1968 y reproducida en multiples
normas relativas a la carrera administrativa y, en general, a la administracién del personal al servicio del Estado.

Por ello, esta Corte procederd a estudiar la jurisprudencia constitucional al respecto, a fin de establecer si a la luz de los principios
constitucionales tal disposicion resulta contraria a la Carta Fundamental.

Jurisprudencia constitucional sobre el abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio

24.- A fin de establecer si la norma demandada resulta inconstitucional por vulneraciéon del derecho fundamental al debido proceso, de
conformidad con el cargo planteado por el actor, la Corte estudiard sus pronunciamientos en torno al problema del retiro del servicio por
abandono del cargo.

25.- Aln cuando los analisis efectuados hayan partido desde diversos puntos orientados por los cargos de las demandas estudiadas, esta
Corporacién ha tenido oportunidad en varias ocasiones de pronunciarse respecto de la constitucionalidad de la causal de retiro del servicio por
abandono del cargo, asi como de su caracter de falta gravisima disciplinaria.

26.- En sentencia C-769 de 1998, la Corporacién decidié declarar exequible el numeral 8 del articulo 25 del anterior Cédigo Disciplinario Unico
(Ley 200 de 1995), el cual consagraba como falta gravisima "el abandono injustificado del cargo o del servicio". A juicio del actor dicha
disposicién desconocia el derecho al debido proceso, especificamente la garantia de la tipicidad ¢inherente a este derecho-, pues la prescripcion
era vaga y no contenfa una descripcién precisa y concreta de lo que debia entenderse por abandono injustificado del cargo o del servicio.

Esta Corporacién estimé que la disposicion acusada no era vulneratoria del derecho al debido proceso en atencidn a que, si bien la norma no
define con precision qué debe entenderse por el abandono injustificado del cargo o del servicio, ello no implica que la misma carezca del
elemento de la tipicidad, pues tal hipétesis se configura cuando "una norma deja de contener entre sus prescripciones los ingredientes
normativos requeridos para producir la certeza en lo relativo a la definicién de la conducta; (;) es claro que se proscriben las definiciones de una
generalidad, vaguedad e indeterminacién que no ofrecen la necesaria certeza requerida para hacer exigibles las consecuencias sancionatorias
que se derivan de la conducta descrita y que le otorgan un amplio poder discrecional a la autoridad encargada de aplicar la respectiva
norma." Precisé este Tribunal Constitucional, que tal ausencia del elemento de la tipicidad no tiene ocurrencia en la norma demandada, pues
resulta claro que la misma determina que la conducta sancionable es el abandono injustificado del cargo, es decir, que dicha conducta se
configura en la siguiente hipétesis:

"Abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejacién voluntaria definitiva y no transitoria de los deberes y responsabilidades que exige el
empleo del cual es titular el servidor publico. En consecuencia, dicho abandono se puede presentar, bien porque se renuncia al ejercicio de las
labores o funciones propias del cargo, con la necesaria afectacién de la continuidad del servicio administrativo, o bien porque se deserta
materialmente del cargo al ausentarse el servidor del sitio de trabajo y no regresar a él para cumplir con las labores asignadas, propias del cargo
o del servicio. Corolario de lo anterior es que 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."

27.- Con posterioridad, la Corte se ocupé del estudio del literal g) del articulo 37 de la Ley 443 de 1998 que incluia dentro de las causales de
retiro del servicio de los empleados de carrera, la declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo. El pronunciamiento
sobre la constitucionalidad de esta disposicion tuvo lugar en la sentencia C-088 de 2002.

El cargo de la demanda consistia en que, segun el actor, la disposicién controvertida desconocia el principio del non bis in idem, en tanto
configuraba una doble sancién para la conducta del abandono del cargo, pues la misma ya estaba contemplada dentro del ordenamiento juridico
colombiano como una falta disciplinaria gravisima, por lo cual no resultaba constitucionalmente vélida su consagraciéon como causal auténoma
de retiro de la carrera.

La Corte declard la exequibilidad de la disposicién acusada, bajo la consideracién de que es perfectamente viable y no contraviene la prohibicién
constitucional del doble enjuiciamiento que dentro del ordenamiento juridico colombiano coexistan consecuencias negativas tanto en el régimen
disciplinario como en el de carrera administrativa para aquel servidor piblico que abandone injustificadamente su empleo. A esta conclusién
Ileg6 el Tribunal con base en las diferencias existentes entre estos dos regimenes juridicos. La sentencia sefiala varias diferencias
importantes, "pues el régimen de carrera esta fundado en el mérito y se centra en asegurar ante todo la eficacia y continuidad de la actividad
estatal, mientras que los procesos disciplinarios protegen preferentemente la moralidad de la administracion, y por ello se centran en verificar el
cumplimiento de los deberes propios del cargo por los respectivos funcionarios. Por ello, nadie duda que el derecho disciplinario es una
modalidad del derecho sancionatorio, tal y como esta Corte lo ha destacado en multiples oportunidades, mientras que el régimen de carrera no
tiene una vocacion de sancidn sino de seleccidn de los mejores servidores, y evaluacién y control de su desemperio."
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A partir de lo anterior esta Corporacién concluyé que en atencién a tales diferencias, no poco relevantes, principalmente en lo relativo a las
finalidades y funciones de los dos regimenes referidos, un mismo comportamiento puede implicar consecuencias negativas para un servidor
publico en ambos dmbitos, sin que ello conlleve la violacién de la prohibicién del doble enjuiciamiento o principio del non bis in idem. Lo anterior,
por cuanto una tal prohibicién no excluye que un mismo comportamiento pueda dar lugar a diversas consecuencias juridicas "siempre y cuando
éstas tengan distintos fundamentos normativos y diversas finalidades. (;) el non bis in idem veda es que exista una doble sancién, cuando hay
una identidad de sujetos, acciones, fundamentos normativos y finalidad y alcances de la sancion."

Por ultimo, la Corte hizo énfasis en que la jurisprudencia ha reconocido que el régimen de carrera administrativa debe ser establecido por ley
con sujecién a los preceptos constitucionales, lo cual otorga un amplio margen de libertad de configuracién del legislador para determinar los
diversos aspectos que envuelve dicho régimen, tales como el ingreso, ascenso y retiro, los méritos y calidades de los aspirantes, entre otros.
Indicé que la Constitucién Politica confiere, especificamente, potestad al legislador para que defina otras causales que determinen el retiro de la
carrera, por lo cual el Congreso actué dentro de su érbita de competencia al regular la hipétesis de abandono del cargo para el retiro de la
carrera.

28.- En sentencia C-734 de 2003, la Corte estudié la demanda de inconstitucionalidad contra algunas de las disposiciones del Estatuto de
Profesionalizacién Docente (Decreto Ley 1278 de 2002). Entre las disposiciones acusadas se encontraba el articulo 43 de dicho texto normativo,
el cual estipulaba las hipétesis de hecho bajo las cuales se entendia configurada la conducta de abandono del cargo del docente, conducta ésta
que conllevaba la declaratoria de vacancia del mismo. Las objeciones expuestas por el demandante apuntaban hacia el desconocimiento de la
prohibicién constitucional, segun la cual el Presidente de la Republica no estaba facultado para regular materias disciplinarias contenidas, segun
él, solamente en el Cédigo Disciplinario Unico y, ademés, por cuanto el Congreso no lo facultaba para ello en el articulo 111 de la Ley 715 de
2001. De igual manera, sefialaba que por tratarse de la regulaciéon del derecho fundamental al debido proceso en actuaciones administrativas,
se justificaba la reserva de regulacién por parte del legislador.

La Corte resolvié declarar la inexequibilidad de dicha disposicién. Los fundamentos, no obstante, se restringieron a una cuestiéon formal
planteada en la demanda: la ausencia de facultades extraordinarias del Presidente de la RepUblica para dictar normas en materia disciplinaria
en este caso especifico, extralimitando las facultades conferidas en el numeral 2 del articulo 111 de la Ley 715 de 2001, pues el ejercicio de
dichas facultades debia limitarse a aquellas materias relacionadas con un nuevo régimen de carrera docente y administrativa, atendiendo los
criterios de a) mejor salario de ingreso a la carrera docente; b) requisitos de ingreso; c¢) escala salarial Unica nacional y grados de escalafén; d)
incentivos a mejoramiento profesional, desempefio en el aula, ubicacion en zonas rurales apartadas, areas de especializacién; e) mecanismos de
evaluacién, capacitacién, permanencia, ascensos y exclusién de la carrera; f) oportunidades de mejoramiento académico y profesional de los
docentes, y; g) asimilacién voluntaria de los actuales docentes y directivos docentes contemplado en el Decreto Ley 2277 de 1999.

Constato, entonces, esta Corte, que el contenido del articulo 43 del Decreto Ley 1278 de 2002, no correspondia al objeto de las facultades
conferidas de manera precisa para expedir "un nuevo régimen de carrera docente y administrativa para los docentes, directivos docentes, y
administrativos, que ingresen a partir de la promulgacion de la presente ley, que sea acorde con la nueva distribucién de recursos y
competencias y con los recursos".

Concluy6 en los siguientes términos:

"En efecto, dentro de las materias que identifican el concepto de carrera docente y administrativa, no figura el tema disciplinario, pues éste si
bien hace parte evidentemente del régimen del servidor publico nada tienen que ver con el acceso al servicio publico, la capacitacion, la
estabilidad en los empleos y la posibilidad del ascenso."

(¢)

"Asi las cosas, la Corte concluye que en el presente caso efectivamente fueron excedidas las precisas facultades extraordinarias conferidas por
el numeral 2 del articulo 11 de la Ley 715 de 2001, pues éstas hacen explicita alusién a criterios de exclusién de la carrera mas no a facultades
para aspectos disciplinarios por lo que declararé la inexequibilidad de los articulos 42, 43 y 44 del Decreto 1278 de 2002 y asi lo sefialara en la
parte resolutiva de la sentencia."

Nétese, no obstante, que la inexequibilidad del articulo relativo al abandono del cargo de los docentes provino de la extralimitacion de las
facultades extraordinarias que le fueran conferidas al Presidente de la Republica para expedir dicho estatuto de profesionalizacién. Asi, lejos de
tratarse de una inconstitucionalidad derivada de la vulneracién de derechos fundamentales de los sujetos pasivos del mismo, esto es, los
docentes, se traté de la falta de competencia del Presidente de la RepUblica para regular tal materia mediante un Decreto Ley®.

Garantias inherentes al derecho fundamental del debido proceso administrativo

29.- La Corte pasa ahora a elaborar un repaso del derecho al debido proceso administrativo y las garantias que le son propias, de conformidad
con la Carta Fundamental, las prescripciones de los instrumentos internacionales y la jurisprudencia que los ha desarrollado.

30.- La Constitucién Politica de 1991 consagré en el articulo 29 el derecho fundamental al debido proceso, segun el cual:
"ARTICULO 29.EI debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

(¢)

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso". (Subrayas ajenas al texto original).
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Esta Corporacién ha reiterado en varias oportunidades los elementos que conforman esta primordial garantia. Asi, ha destacado, las siguientes
exigencias que deben cumplirse en cualquier tipo de juicio”:

1. Acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia, con el fin de obtener pronta resolucién judicial.

2. Acceso al "juez natural" como funcionario que ejerce la jurisdicciéon en determinado proceso, de conformidad con la ley.

3. Posibilidad de ejercicio del derecho de defensa con aplicacién de todos los elementos legitimos para ser oido dentro del
proceso.

4, Los procesos deben desenvolverse dentro de plazos razonables y sin dilaciones injustificadas.

5. El juez debe ser imparcial, autdnomo e independiente, de tal forma que debe ejercer su labor sin intromisiones de los deméas

poderes publicos, con fundamento en los hechos y de conformidad con el ordenamiento juridico.

31.- Respecto del debido proceso administrativo, especificamente, este Tribunal Constitucional ha sefialado que éste consiste en el respeto a las
formas previamente definidas, en punto de las actuaciones que se surtan en el &mbito administrativo, salvaguardando en todas sus etapas los
principios de contradiccién e imparcialidad. En reciente fallo, precisé:

"El derecho al debido proceso administrativo se traduce en la garantia que comprende a todas las personas de acceder a un proceso justo y
adecuado, de tal manera que el compromiso o privacién de ciertos bienes juridicos por parte del Estado a sus ciudadanos no pueda hacerse con
ocasién de la suspensién en el ejercicio de los derechos fundamentales de los mismos. Es entonces la garantia consustancial e infranqueable
que debe acompanar a todos aquellos actos que pretendan imponer legitimamente a los sujetos cargas, castigos o sanciones como establecer
prerrogativas (Sentencia T-1263 de 2001). Si bien la preservacién de los intereses de la administracion y el cumplimiento de los fines propios de
la actuacion estatal son un mandato imperativo de todos los procedimientos que se surtan a este nivel, en cada caso concreto debe llevarse a
cabo una ponderacién que armonice estas prerrogativas con los derechos fundamentales de los asociados" (Sentencia T-772 de 2003).

(¢)

La aplicacion del derecho fundamental al debido proceso en toda clase de actuaciones judiciales y administrativas constituye un desarrollo del
fundamento filoséfico del Estado de derecho (Sentencias T-120 de 1993, T-1739 de 2000 y T-165 de 2001). Por virtud de ello, toda autoridad
tiene sus competencias definidas dentro del ordenamiento juridico y debe ejercer sus funciones con sujecion al principio de legalidad, a fin de

que los derechos e intereses de los administrados cuenten con la garantia de defensa necesaria ante eventuales actuaciones abusivas,
realizadas por fuera de los mandatos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes.

Asi pues, conforme a lo resefiado, los actos y actuaciones de las autoridades administrativas deben ajustarse no sélo al ordenamiento juridico
legal sino a los preceptos constitucionales. Se pretende garantizar el correcto ejercicio de la administracién publica a través de la expedicién de
actos administrativos que no resulten arbitrarios y, por contera, contrarios a los principios del Estado de derecho.

De la aplicacién del principio del debido proceso se desprende que los administrados tienen derecho a conocer las actuaciones de la
administracion, a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de defensa, a impugnar los actos administrativos y, en fin,
a gozar de todas las garantias establecidas en su beneficio.

La Corte ha indicado (Sentencias T-442 de 1992, T-020 y T-386 de 1998, T-009 de 2000 y T-1013 de 1999) que la cobertura del debido proceso
administrativo se extiende a todo el ejercicio que debe desarrollar la administracién publica en la realizacién de sus objetivos y fines estatales, lo
que implica que cobija todas las manifestaciones en cuanto a la formacidn y ejecucién de los actos, a las peticiones que presenten los
particulares y a los procesos que adelante la administracién con el fin de garantizar la defensa de los ciudadanos."”

32.- Asi mismo, los sistemas universal e interamericano de proteccién de los derechos humanos, han establecido una multiplicidad de preceptos
normativos®’, ampliamente desarrollados en la jurisprudencia de los érganos internacionales, los cuales, si bien han estado orientados
principalmente a proteger todas las garantias inherentes al debido proceso en los juicios penales, se han hecho extensivos a los procedimientos
civiles y administrativos®. En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sentado una jurisprudencia®, segln la cual, las garantias
minimas establecidas en el numeral 22 del articulo 82 de la Convencién se aplican también a los procedimientos de caracter civil y administrativo
y, por ende, en éstos, los individuos tienen derecho al debido proceso en los términos reconocidos para la materia penal. Ha sefialado asi el
Tribunal Interamericano™:

"[c]uando la Convencién se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un "juez o tribunal competente" para la "determinacién de sus
derechos", esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas."

Y respecto del segundo parrafo del articulo 8, la Corte Interamericana declaré que:

"[a] pesar de que el citado articulo no especifica garantias minimas en materias que conciernen a la determinacion de los derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter, el elenco de garantias minimas establecido en el numeral 2 del mismo
precepto se aplica también a esos drdenes y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el derecho, en general, al debido
proceso que se aplica en materia penal."”

33.- De conformidad con lo anterior, entonces, el debido proceso tiene un ambito de aplicacion que se extiende a todos los tipos de juicios y
procedimientos que conlleven consecuencias para los administrados, de manera que a éstos se les debe garantizar la totalidad de elementos
inherentes a este derecho fundamental.
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34.- De otra parte, y especificamente en lo que hace relacién con los procedimientos administrativos, es necesario precisar que el derecho con
que cuentan los ciudadanos, relativo a la posibilidad de controvertir las decisiones que se tomen en dicho dmbito es consubstancial al debido
proceso. Si bien ambas son garantias que se derivan del principio de legalidad, son dos caras de la misma moneda, esto es, mientras que el
derecho a cuestionar la validez de las decisiones funge como garantia posterior, las garantias propias del derecho fundamental al debido
proceso, tales como (i) el acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia; (ii) el acceso al juez natural; (iii) la posibilidad de ejercicio del
derecho de defensa (con los elementos para ser oido dentro del proceso); (iv) la razonabilidad de los plazos para el desarrollo de los procesos; v,
(v) la imparcialidad, autonomia e independencia de los jueces y autoridades, son elementos que deben ser garantizados durante el desarrollo de
todo el procedimiento, y apuntan, principalmente, a brindar garantias minimas previas. En efecto, los elementos del debido proceso arriba
enumerados buscan garantizar el equilibrio entre las partes,previa la expedicién de una decisién administrativa. Por el contrario, el derecho a
cuestionar la validez de la misma, hace parte de las garantias posteriores a la expedicion de la decisién por parte de la autoridad administrativa,
en tanto cuestiona su validez juridica.

De esta manera, la posibilidad de control de un acto administrativo, mediante los recursos de la via gubernativa y la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo, parte del presupuesto de que al interesado se le ha permitido ejercer su derecho de defensa, al otorgérsele la
oportunidad de ser oido, aportar pruebas y controvertir las que le resulten adversas. Asi pues, la posibilidad de recurrir y/o apelar e incluso de
acudir a la jurisdiccién, no puede confundirse con las garantias inherentes al debido proceso y al derecho de defensa, sino que dichas
oportunidades cumplen, en estos casos, una funcién de verificacién de validez de lo que fundamenté una decisién administrativa.

35.- Con base en los elementos de juicio que se han expuesto a lo largo de esta providencia, la Corte Constitucional procederd a evaluar si la
causal de retiro del servicio por abandono del cargo consagrada en el literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, vulnera el debido proceso,
tal y como lo manifiesta el actor, de manera que se torne inconstitucional, o, si por el contrario, de conformidad con las consideraciones
expuestas por los intervinientes, dicha disposicién no contraviene el derecho fundamental referido. Se cuenta para ello con algunos elementos
relevantes que surgen de lo dicho hasta ahora. Asi, se ha verificado:

a. que existe una multiplicidad de disposiciones legales y reglamentarias -relativas a la administracién publica- que consagran
dentro de las causales de retiro del servicio, el abandono del cargo, sin perjuicio de la iniciacién del respectivo proceso disciplinario;

b. que la Corte Constitucional ha establecido que la coexistencia del abandono del cargo como causal de retiro del servicio en el
régimen de la administracién publica y como falta gravisima en el Derecho Disciplinario no implica la vulneracion de la prohibicién del
doble enjuiciamiento o principio constitucional del non bis in idem, sino que los dos regimenes estan regidos por principios, funciones y
finalidades diversos y que, si bien la posibilidad para la autoridad administrativa de declarar la vacancia del empleo ante la
configuracién de la causal de abandono del mismo conlleva una consecuencia negativa para el servidor o el funcionario publico, ésta
no constituye una medida sancionatoria;

c. que las garantias propias del debido proceso deben tener aplicacién en todos los juicios y en las actuaciones administrativas
por mandato de la Carta Fundamental y de los instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;

d. que el debido proceso implica el respeto de unas garantias previas a la expedicidn de la decisién, asi como de unas
garantias posteriores, que en el &mbito de los procedimientos administrativos guardan relacién con el agotamiento de los recursos de
la via gubernativa, asi como con la posibilidad de someter al control jurisdiccional la validez juridica de dichas decisiones.

Examen de la naturaleza de la causal controvertida, bajo los criterios jurisprudenciales para determinar si la misma tiene proyeccién hacia el
ambito disciplinario

36.- Si bien esta Corporacién ha manifestado que el abandono del cargo como causal auténoma de retiro del servicio se enmarca dentro de un
ambito diferente al sancionatorio propio del Derecho Disciplinario® y que, por esta razén, su consagracién en cuerpos normativos que regulan la
carrera administrativa y la funcién publica no constituye una vulneracién de la prohibiciéon del doble enjuiciamiento, se hace necesario, a partir
del anélisis del contenido y alcances de la causal impugnada en esta oportunidad, determinar su naturaleza®. Para ello, la Corte empleard los
criterios jurisprudenciales a los cuales se ha acudido a fin de determinar si una disposicién legal se encuentra en el dmbito disciplinario. Los
mismos fueron referidos recientemente, asi*®: (i) la finalidad de la norma (Sentencias C-233 de 2002 y C-095 de 1998); (ii) el contexto normativo
en el que se encuentra ubicada la norma (Sentencia C-088 de 2002); (iii) el texto y la estructura de la norma misma (Sentencia C-948 de 2002 y
C-427 de 1994); y (iv) el bien juridico protegido (Sentencia C-620 de 2001). Los anteriores criterios serviran en esta oportunidad para analizar el
literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, a fin de determinar su naturaleza, a lo cual procede la Corporacion.

37.- En la exposicién de motivos del proyecto de ley No. 262 de 2003 Camara y No. 233 de 2004 Senado, el cual posteriormente se convertiria
en la Ley 909 de 2004, se indicd que "(;) el gran reto pendiente de nuestro sistema de empleo publico es garantizar de una vez para siempre
que el acceso a los empleos publicos se haga exclusivamente de acuerdo con los principios de mérito, capacidad e igualdad, a través de un
procedimiento en el que esté salvaguardada la objetividad, la imparcialidad y la especializacién del érgano de seleccién. La construccion de la
funcién publica del siglo XXI tiene que obedecer principalmente a ese objetivo.

Y mas adelante, se consignd que su objetivo principal consistia en "(;) crear las condiciones institucionales para que se pueda construir un
servicio civil de naturaleza profesional y que sea, ademds, uno de los referentes del programa de renovacién del sector publico. A partir de este
proyecto de ley, por tanto, se quiere dar un paso firme en esa direccién, mas aun, tal como se verd, cuando el principio de mérito no se detiene
exclusivamente en los contornos del empleo publico de carrera, sino que extiende su radio de accién tanto a los trabajadores oficiales como a
los puestos de gerencia publica."”’De igual manera, el articulo 12y 22 de la Ley 909 de 2004, indican que la misma esté orientada a lograr una
funcién publica que garantice la satisfaccién del interés general y la prestacion efectiva del servicio®. La finalidad de esta ley segun el articulo 12
es "la regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios bésicos que deben regular el ejercicio de la gerencia
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publica" asi como asegurar "la atencidn y satisfaccién de los intereses generales de la comunidad". El articulo 22 sefiala que la Ley se orienta "al
logro de la satisfaccion de los intereses generales y de la efectiva prestacién del servicio" sobre la base de cuatro criterios: a) la
profesionalizacién de los recursos humanos, b) la flexibilizacién en la organizacién y gestién de la organizacién publica, c) la responsabilidad de
los servidores publicos en el desarrollo de sus actividades y d) la capacitacién del personal, a fin de aumentar los niveles de eficacia. De manera
que la vocacion de la ley no apunta hacia el dambito disciplinario en tanto su finalidad no es la de sancionar a los empleados publicos ante faltas
cometidas por éstos.

La Ley 909 de 2004, ademds, establecié su campo de aplicacién; determiné los sistemas especificos de carrera administrativa; elabord una
clasificacién de los empleados publicos; sefialé la naturaleza y composicion de la Comisién Nacional del Servicio Civil, asi como de los érganos de
direccién y gestion del empleo publico y la gerencia publica, el procedimiento para la designacién de sus miembros y el régimen aplicable a los
mismos; también establecid las funciones de dicha Comisidn en lo relacionado con la responsabilidad de la administracién de la carrera
administrativa y con la vigilancia de la aplicacién de las normas sobre la misma, su organizacion y estructura; se pronuncié respecto de los
instrumentos de ordenacién del empleo publico y su estructura; de igual manera, establecié condiciones para el ingreso y el ascenso al empleo
publico y a los empleos de carrera, asi como respecto del registro plblico de la carrera administrativa; contiene preceptos relativos a la
capacitacion y la evaluacién del desempefio; incluyé los principios que orientan la permanencia en el servicio y disposiciones sobre la evaluacién
del desempefio y el retiro de los empleados publicos; también sobre los principios de la gerencia publica en la administracién; establecid, asf
mismo, un sistema de transicidn, y otorgd facultades extraordinarias para regular, entre otras cosas, los procedimientos ante la Comision
Nacional del Servicio Civil, y el sistema general de nomenclatura y clasificacién de los empleos de carrera aplicable a las entidades territoriales.

De lo evaluado hasta ahora resulta que la disposicion sobre la cual se alega inconstitucionalidad, no se encuentra inscrita en el dmbito del
derecho disciplinario, sino que la Ley 909 de 2004 contiene normas que buscan regular aspectos relativos a la carrera administrativa y al empleo
publico, de manera que sus objetivos no tienen connotaciones disciplinarias.

38.- Para proceder al examen de la estructura y el texto mismo de la disposicién acusada, esta Corporacién estima pertinente reiterar lo dicho
en la sentencia C-088 de 2002, en la cual se considerd que una norma con idéntico texto normativo al ahora enjuiciado consagrada en la Ley
443 de 1998 era constitucional por ausencia de afectacién de la prohibicién del doble enjuiciamiento o del principio del non bis in idem. El actor,
en aquella oportunidad, estructuraba el cargo de inconstitucionalidad precisamente sobre la base de la existencia de idéntica disposicién
consagrada en el Cédigo Disciplinario Unico como una falta gravisima en dicho &mbito. Sefialé asi, la Corte:

"Teniendo en cuenta que el régimen de carrera y el derecho disciplinario tienen finalidades y funciones distintas, un mismo comportamiento
puede implicar consecuencias negativas para el servidor publico en ambos dmbitos, sin que eso signifique que hubo violacién al non bis in idem,
por cuanto los propdsitos de ambas normatividades son diversos, para efectos de la prohibicién del doble enjuiciamiento.

De esta manera, al igual que en aquella oportunidad, estima esta Corporacidn que la norma no tiene una proyeccion disciplinaria ni constituye
una sancién que se enmarque en dicho ambito. Como se planted en lineas precedentes del presente fallo, este Tribunal Constitucional encuentra
que el retiro del servicio del empleado que incurra en abandono del cargo es una medida administrativa consecuente con los principios
de igualdad, moralidad, eficacia, 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 rapidamente 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, estarfa dirigido,
principalmente, a establecer la responsabilidad individual del funcionario, a fin de imponerle la sancién respectiva.

39.- Finalmente, en lo relativo al bien juridico protegido, se reitera de nuevo lo establecido en la sentencia arriba referida, pues en la misma se
examinaron prolijamente las diferencias existentes entre el sistema de carrera administrativa y el Derecho Disciplinario en cuanto a su finalidad
y alcances, de la siguiente manera:

"La carrera administrativa y el derecho disciplinario tienen vinculos importantes, pues ambos regimenes buscan garantizar, entre otras cosas, un
ejercicio diligente, eficiente, imparcial, pulcro e idéneo de las funciones publicas. A pesar de esos vinculos estrechos, la carrera administrativa y
el derecho disciplinario tienen empero diferencias profundas, pues el régimen de carrera esta fundado en el mérito y se centra en asegurar ante
todo la eficacia y continuidad de la actividad estatal, mientras que los procesos disciplinarios protegen preferentemente la moralidad de la
administracion, y por ello se centran en verificar el cumplimiento de los deberes propios del cargo por los respectivos funcionarios. Por ello,
nadie duda que el derecho disciplinario es una modalidad del derecho sancionatorio, tal y como esta Corte lo ha destacado en mdltiples
oportunidades, mientras que el régimen de carrera no tiene una vocacidn de sancién sino de seleccién de los mejores servidores, y evaluacidén y
control de su desempefio."

En el caso objeto de estudio en esta sentencia, se hacen plenamente aplicables las anteriores consideraciones, pues aun cuando la ley en la que
se encuentra inserta la disposiciéon impugnada, regula lo relativo no solamente a la carrera administrativa, sino también al empleo publico y la
gerencia publica, las finalidades son perfectamente asimilables, de conformidad con lo dispuesto en sus articulos 12 y 29, pues, como ya se
consignd, la finalidad de este cuerpo normativo es: "la regulacién del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios basicos
que deben regular el ejercicio de la gerencia publica", asi como asegurar "la atencién y satisfaccion de los intereses generales de la
comunidad". Ademas, la Ley se orienta "al logro de la satisfaccién de los intereses generales y de la efectiva prestacién del servicio".

40.- Del examen efectuado, esta Corte colige que la causal de retiro del servicio por abandono del cargo, consagrada en el literal i) del articulo
41 de la Ley 909 de 2004, no tiene proyeccidn hacia el derecho disciplinario, sino que se enmarca dentro de las medidas administrativas que
tienden a dar plena aplicabilidad a los principios que rigen la funcién publica y a evitar traumatismos en su marcha normal.

Andlisis de constitucionalidad del literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004.

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 més
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flexible y expedita la separacién del cargo de aquellos empleados cuya conducta configure abandono del mismo, en detrimento del normal
desempefio de las actividades que debe desarrollar la entidad. Alli precisamente encuentra justificacién 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 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 remocién-, 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 decision 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.

44.- Ahora bien, aln cuando es cierto que las consecuencias que se derivan del retiro del servicio por abandono del cargo y aquellas
provenientes de la sancién impuesta al funcionario, posterior al adelantamiento del proceso disciplinario por la misma conducta son distintas, en
cuanto a que en la primera hipdtesis no se configura un antecedente disciplinario y no se impone una sancién, sino que el retiro se produce
como consecuencia de una medida administrativa, lo anterior no implica que en la primera eventualidad no sea indispensable ofrecer al
funcionario las garantias previas inherentes al debido proceso y que sea suficiente con la posibilidad de ejercer los controles posteriores al acto.

En efecto, si bien la medida administrativa de retiro del servicio por abandono del cargo no configura una medida sancionatoria, dadas las
diferencias puestas de presente en esta providencia, la gravedad de las consecuencias que se desprenden de dicha medida, hace indispensable
que el funcionario cuente con las garantias del debido proceso (defensa y contradiccién), previa expedicién del acto administrativo de retiro del
servicio. De esta manera, estima esta Corporacion que los controles posteriores que pueda ejercer el funcionario, resultan insuficientes para
garantizar el respeto de su derecho fundamental al debido proceso.

45.- Como conclusién surge, pues, que cualquiera que sea el &mbito 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 aquellos
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.

Conforme a lo anterior, la Corte concluye que se hace necesario condicionar la exequibilidad de la disposicién acusada a la plena aplicacién de
los derechos de defensa y contradiccién del empleado, antes de la expedicién del acto administrativo mediante el cual se produzca su eventual
retiro del servicio.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLE el literal i) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004, 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 Cédigo Contencioso Administrativo para la
expedicién 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 expedicidon del acto administrativo que declare el retiro del servicio.

Notifiquese, comuniquese, cimplase, publiquese, insértese en la gaceta de la corte constitucional y archivese el expediente.
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA

Presidente
No Firma

JAIME ARAUJO RENTERIA
Magistrado

Con Aclaracién De Voto

ALFREDO BELTRAN SIERRA

Magistrado
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 Sentencia C-427 de 1996. Es necesario hacer una precision respecto de la fundamentacién que en el fallo se hace de la cosa juzgada material, pues el mismo sefiala que este efecto opera con base en lo preceptuado en el articulo 243 de la Constitucion Politica,
pero se aclara que es Gnicamente en relacién con el primer paragrafo de dicho texto superior, pues el segundo hace referencia a la prohibicién constitucional de reproducir posteriormente contenidos normativos declarados inexequibles por este Tribunal
Constitucional. En efecto, esta disposicion estipula: "Articulo 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen trénsito a cosa juzgada constitucional. // Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion." (Subrayas ajenas al texto original).

2 Sentencia C-447 de 1997.
3 Sentencia C-774 de 2001.
4 Ver sentencia C-228 de 2002.

5 El fallo aclara que la identidad de las disposiciones normativas se establece teniendo en cuenta tanto la redaccion de los articulos como el contexto dentro del cual se ubica la disposicién demandada. Asi, atin cuando la redaccion sea diferente pero el contenido

normativo sea el mismo a la luz del contexto, se entiende que se trata de una reproduccion.

6 Asi, por ejemplo, en sentencia C-665 de 2005, la Corte Constitucional decidid reiterar la jurisprudencia sentada en la sentencia C-194 de 2005, respetando el precedente en la materia objeto de juicio de constitucionalidad. En efecto, en dicha sentencia la Corte
se ocup6 del analisis de algunos apartes de los articulos 471y 474 de la Ley 906 de 2004 (Cddigo de Procedimiento Penal) y establecié que las expresiones acusadas tenian un contenido normativo igual al de las frases comprendidas en los articulos 4° y 5° de la
Ley 890 de 2004, declaradas exequibles en sentencia C-194 de 2005 y, ademas, que los cargos analizados en dicha oportunidad coincidian con los esgrimidos en la presente demanda. De esta manera, la Sala Plena concluyé: "(¢) no cabe duda que los criterios
expuestos en la sentencia antes citada resuelven plenamente los problemas juridicos planteados en la demanda que ahora estudia la Corte, po lo que la Sala Plena, respetando el precedente en la materia, procede a reiterar su jurisprudencia y a declarar
exequibles las expresiones "su pago es requisito imprescindible para poder otorgar la libertad condicional" y "su pago es requisito imprescindible para poder otorgar la condena de ejecucién condicional" contenidas en los incisos segundos de los articulos 471 y 474
de la Ley 906 de 2004 respectivamente".

7 Sentencia C-228 de 2002.

8 También ha establecido la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional que "el control de constitucionalidad que se ejerce sobre los proyectos de leyes estatutarias es integral y como consecuencia de ello, una vez expedida la ley, la misma se encuentra
amparada por la cosa juzgada material(;)". Asi lo sefialé esta Corporacion en la sentencia C-1155 de 2005, en la cual la Corte se pronuncié respecto de la demanda dirigida contra algunos apartes de los articulos 9° y 10° del Decreto 2652 de 1991, los cuales
reprodujeron de forma idéntica apartes de los articulos 112 y 114 de la Ley 270 de 1996 (Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia) previamente analizada por este Tribunal. Por lo anterior, la Corte decidi6 "Estarse a lo resuelto en la sentencia C-037 de 1996
que declard la exequibilidad de los articulos 112 y 114 del proyecto de ley estatutaria de la Administracién de Justicia y en consecuencia, declarar exequibles el numeral 4) del articulo 9° del Decreto Ley 2652 de 1991 y la expresién "los abogados en ejercicio"

contenida en el numeral 1) del articulo 10 del mismo Decreto Ley."
9 Ver sentencia C-1121 de 2005.

10 Adn cuando sus contenidos normativos difieren en tanto el articulo 37 de la Ley 443 de 1998 Unicamente era aplicable a los cargos de carrera, mientras que la que ahora es objeto de estudio tiene un campo de aplicacion que cobija tanto a éstos como a
aquellos de libre nombramiento y remoci6n. En efecto, en la Ley 443 de 1998 fueron expedidas "; normas sobre carrera administrativa y otras disposiciones", mientras que en la Ley 909 de 2004 se expidieron "normas que regulan el empleo piblico, la carrera

administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones".
11 Ver sentencia C-1121 de 2005.

12 El Decreto Ley 2400 de 1968 modificé las normas que regulaban la administracion del personal civil de la Rama Ejecutiva del Poder Publico. En relacién con las eventualidades en las cuales se produce la cesacién definitiva de funciones, dicho cuerpo normativo
indicé las siguientes: "Articulo 25. La cesacién definitiva de funciones se produce en los siguientes casos: a. Por declaracién de insubsistencia del nombramiento. b. Por renuncia regularmente aceptada. c. Por supresion del empleo .d. Por retiro con derecho a

Jubilacion .e. Por invalidez absoluta. f. Por edad. g. Por destitucion y h. Por abandono del cargo." (Subrayas fuera del texto).

13 El Decreto en comento estipula: "El articulo 14 quedara asi: El gobierno reglamentard la calificacién de las faltas, la graduacién de las sanciones c i y los procedimie para la aplicacion del régimen disciplinario, teniendo en cuenta entre otros,

los siguientes aspectos:

a). El empleado tendré derecho a conocer el informe y las pruebas que se alleguen a la investigacion;

b). El empleado debe ser oido en declaracién de descargos y se deben practicar las pruebas que éste solicite, siempre que sean conducentes al esclarecimiento de los hechos. // La integracion de las comisiones de Personal deberé ser modificada, a efecto de que

en ningtin caso sus miembros juzguen a empleados de superior jerarquia."

14 Respecto de dichas causales senala: "El articulo 25 quedara asi: La cesacion definitiva de funciones se produce en los siguientes casos: a). Por declaracion de insubsistencia del nombramiento. b). Por renuncia regularmente aceptada. c). Por supresion del
empleo. d). Por retiro con derecho a jubilacion. e). Por invalidez absoluta. f). Por edad. g). Por destitucién y h). Por abandono del cargo." (Subrayas fuera del texto original).

Sentencia 1189 de 2005 Corte 13 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

15 El articulo 22 del Decreto 1950 de 1973 consagra que un empleo se considera vacante definitivamente para efectos de su provision en los siguientes casos: "Articulo 22. Para efecto de su provisién se considera que un empleo esta vacante definitivamente: 1.
Por renuncia regularmente aceptada; 2. Por declaratoria de insubsistencia; 3. Por destitucién; 4. Por revocatoria del nombramiento; 5. Por invalidez absoluta del empleado que lo desemperia; 6. Por retiro del servicio civil con pensién de jubilacién o de vejez; 7. Por

traslado o ascenso; 8. Por declaratoria de nulidad del nombramiento; 9. Por mandato de ley; 10. Por declaratoria de vacante en los casos de abandono del cargo, y 11. Por muerte del empleado." (Subrayas fuera del texto).

16 El articulo 127 del Decreto en comento sefiala que "¢la autoridad nominadora declarara la vacancia del empleo, previos los procedimientos legales" sin hacer remision expresa a ninguna normatividad que regule dicho procedimiento.

17 Articulo 128 del Decreto 1950 de 1973.

18 El texto completo del articulo 72 de la Ley 27 de 1992 es el siguiente: "articulo 7°. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de los empleados de carrera, se produce en los siguientes casos: a) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, en
el evento contemplado en el articulo 9° de la presente ley; b) Por renuncia regularmente aceptada; c) Por supresion del empleo de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8 de la presente ley; d) Por retiro con derecho a jubilacion; e) Por invalidez absoluta; f)
Por edad de retiro forzoso; g) Por destitucion; h) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismos i) Por vencimiento del periodo para el cual fue nombrado o elegido el empleado, y j) Por orden o decision judicial." (Subrayas fuera del
texto).

19 Esta ley fue derogada por la Ley 909 de 2004

20 El texto integral del articulo 37 de la Ley 443 de 1998 era el siguiente: "Articulo 37. Causales. El retiro del servicio de los empleados de carrera se produce en los siguientes casos: a. Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia de
calificacién no satisfactoria en la evaluacion del desemperio laboral. b. Por renuncia regularmente aceptada; c. Por retiro con derecho a jubilacion; d. Por invalidez absoluta; e. Por edad de retiro forzoso; f. Por destitucién, desvinculacién o remocién como
consecuencia de investigacion disciplinaria; g. Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; h. Por revocatoria del nombramiento por no acreditar los requisitos para desempenar el empleo, de que trata el articulo 5 de la ley 190 de
1995; i. Por orden o decisién judicial; j. El personal no uniformado de carrera del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, con excepcion de sus entidades descentralizadas, previo concepto favorable de la Comision de
Personal, podré ser retirado cuando por informe reservado de inteligencia se considere que es inconveniente su permanencia en el servicio por razones de seguridad nacional. En este caso, la providencia no se motivard. k.Por las demds que determinen la

Constitucién Politica y las leyes." (Subrayas fuera del texto). Como se vera mas adelante, la Corte, en sentencia C-088 de 2002 efectud el estudio de constitucionalidad del literal g) de esta disposicién y resolvié declararlo exequible.

21 La totalidad del articulo estipula: "RETIRO DEL SERVICIO. La cesacién definitiva de las funciones se produce en los siguientes casos: 1. Renuncia aceptada. 2. Supresion del Despacho judicial o del cargo. 3. Invalidez absoluta declarada por autoridad competente.
4. Retiro forzoso motivado por edad. 5. Vencimiento del periodo para el cual fue elegido. 6. Retiro con derecho a pension de jubilacidn. 7. Abandono del cargo. 8. Revocatoria del nombramiento. 9. Declaracién de insubsistencia. 10. Destitucién. 11. Muerte del

funcionario o empleado." (Subrayas fuera del texto).

22 Este decreto estipula: "ARTICULO 42. Retiro por declaratoria de vacancia del cargo en caso de abandono del mismo. El abandono del cargo se produce cuando un empleado, sin justa causa: 1. No reasuma sus funciones al vencimiento de una licencia, permiso,
vacaciones o comisién. 2. Deja 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 reemplazarlo."

23 Esta disposicion fue declarada inexequible por la Corte en sentencia C-734 de 2003. Las razones que llevaron a la Corporacién a tal decision fueron meramente formales, como se vera en el préximo aparte de esta providencia. En esta normatividad se
establecia al respecto: "Articulo 43. Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce cuando el docente sin justa causa deja de concurrir al trabajo; cuando no reasume sus funciones al vencimiento de una licencia, una comisién, un permiso o las vacaciones
reglamentarias; cuando en caso de renuncia, hace dejacion del cargo antes de que se le autorice para separarse del mismo o antes de transcurrido un mes después de presentada, o cuando no asume el cargo dentro de los cinco (5) dias hébiles siguientes a la
fecha en que se le comunique un traslado. // El abandono del cargo conlleva la declaratoria de vacancia del mismo, previo un proceso sumario en el que se garantice el derecho a la defensa. A su vez, la autoridad debe iniciar el correspondiente proceso

disciplinario y proceder a la exclusion del Escalafén Docente." (Subrayas ajenas al texto original).

24 La totalidad del articulo 33 del Decreto 2146 de 1989, establece: "Articulo 33. Causales. El retiro del servicio de los funcionarios inscritos en el Régimen Especial de Carrera se producira en los casos previstos por disposiciones precedentes de este decreto y por
a) Revocatoria del nombramiento; b) Renuncia aceptada por funcionario competente; c) Declaracion de insubsistencia del nombramiento; d) Supresién del empleo; e) Invalidez absoluta; f) Destitucién; g) Derecho a pensién de jubilacién; h) Declaracién de vacancia

del empleo por abandono del cargo; i) Destitucion; j) Separacion del cargo durante el término de provisionalidad o a su vencimiento; h) Muerte o declaracién definitiva de desaparecimiento; I) Mandato legal".

25 La Ley 734 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico) consagra dentro de las faltas gravisimas (Articulo 48), entre muchas otras "55. El abandono injustificado del cargo, funcién o servicio."

26 Con ocasién de una nueva demanda contra el articulo 43, entre otros, del Estatuto de Profesionalizacién Docente, la Corte se pronuncié mediante sentencia C-1157 de 2003, declarando que se configuré el fenémeno de la cosa juzgada constitucional al haberse

ocupado este Tribunal en sentencia C-734 de 2003, del analisis de constitucionalidad de la misma disposicién y con base en los mismos cargos. De conformidad con ello, decidi6 estarse a lo resuelto en el citado fallo.

27 Al respecto pueden consultarse, entre muchas otras, las sentencias T-001 de 1993, T-345 de 1996, C-731 de 2005. Sobre el debido proceso administrativo, ver, entre otras, las sentencias SU-250 de 1998, C-653 de 2001, C-506 de 2002, T-1142 de 2003, T-597
de 2004, T-031, T-222, T-746 y C-929 de 2005.

28 Ver sentencia T-746 de 2005, fundamentos No. 3.2. a 3.4.

29 Recuérdese que esta Corporacion ha proferido numerosos fallos en los cuales ha sefialado que los tratados internacionales ratificados por Colombia pueden hacer parte del bloque de constitucionalidad. Al respecto se pueden consultar, entre otras: T-568 de
1999, T-1319 de 2001, C-551 de 2003, T-523 y C-590 de 2005. De esta manera, es relevante tener en cuenta lo consagrado por instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), consagra: "Articulo 14. 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacidn de cualquier acusacidn de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. (;) // 2. Toda persona acusada de un delito
tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. // 3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendré derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin
demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella; // b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccién;
// ¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; // d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de
la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes para pagarlo; // e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; // f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; // g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable. // 4. En
el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social. // 5. Toda persona declarada culpable de un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena
que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. // 6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comisién de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido. // 7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais." Mas adelante, el articulo 15,
establece: "Articulo 15. 1. Nadie serd por actos u omi: que en el de cometerse no fueran delictivos seguin el derecho nacional o internacional. // 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondré al juicio ni a la condena de una persona

por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional."

Por dltimo, dentro de los textos normativos internacionales mas importantes, que contienen clausulas de proteccion del derecho al debido proceso, se encuentra la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, la cual preceptua: "Articulo 8. Garantias
Jjudiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal, o de cualquier otro carécter. // 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a. derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal; //
b. comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada; // c. concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa; // d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccidn y de comunicarse libre y privadamente con su defensor; // e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; // f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; // g.
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y // h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. // 3. La confesion del inculpado solamente es vdlida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza. // 4. El inculpado

absuelto por una sentencia firme no podré ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. // 5. El proceso penal debe ser piblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia."

También los articulos 10 y 11 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como los articulos XVIIl y XXVI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, consagran las garantias inherentes al principio de legalidad y el debido proceso

en términos similares a los arriba expuestos.

30 Al respecto se puede consultar: O Donnell Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Bogota: Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2004, pp. 360-367. El autor cita varios casos en los cuales la Corte Interamericana de Derechos Humanos protegié el derecho al debido proceso en procedimientos administrativos referentes a decisiones tomadas por directivos

administrativos y no por tribunales de dicha indole, sin audiencia alguna.
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31 La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Ivcher Bronstein, sefialé que las garantias minimas del debido proceso que tienen aplicacion en materia penal, tienen plena aplicabilidad a los procedimientos administrativos y, en este caso especifico,
se refirié a las actuaciones de la direccién general de migraciones y naturalizaciones. Indicé asi esta Corte: "(¢) las garantias minimas establecidas en el numeral 2 del mismo precepto [articulo 8] se aplican también a esos drdenes y, por ende, en éstos el individuo
tiene derecho al debido proceso en los términos reconocidos para la materia penal, en cuanto sea aplicable al procedimiento respectivo. // (;) Atendiendo a lo anterior, la Corte estima que tanto los érganos jurisdiccionales como los de otro carécter que ejerzan
funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana" (Corte Interamericana, caso Ivcher

Bronstein, parrs. 103 ;¢ 104 (2001).

32 En las sentencias C-406 de 1996, C-251 de 1997, T-568 de 1999, C-010 de 2000, T-1319 de 2001, C-671 de 2002, T-558 de 2003 y T-786 de 2003, entre otras, la Corte Constitucional ha destacado que la jurisprudencia de las instancias internacionales de
derechos humanos constituye una pauta relevante para interpretar el alcance de los tratados sobre derechos humanos y, por ende, de los propios derechos constitucionales.

33 Esta jurisprudencia fue anticipada por una observacién que figura en el parrafo 28 de la Opinién Consultiva OC-11/90, Excepciones al agotamiento de los recursos internos (1990).

34 Ver la sentencia C-088 de 2002.

35 En la sentencia C-501 de 2005 la Corte evidencié que la naturaleza del cuerpo normativo en el cual se encontrara incluida una cierta disposicién, no determinaba necesariamente la naturaleza de ésta ultima. En efecto, la Corporacién concluyé, al analizar el

contenido y alcances de la causal de retiro del servicio consagrada en el literal c) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 que, si bien esta Ley no es de tipo disciplinario y el contexto de la disposicién acusada se inscribe dentro del régimen de carrera, la causal de
retiro analizada si tenfa caracter sancionatorio y una proyeccién necesaria hacia el ambito disciplinario. La disposicién controvertida contemplaba como una de las causales de retiro del servicio para quienes desempefaran empleos de libre nombramiento y

remocion y de carrera administrativa que éste se producirfa "c) Por razones de buen servicio, para los empleados de carrera administrativa, i resolucion i ", Para el 1te, la inconstitucionalidad del precepto derivaba de la vulneracion del
debido proceso, la presuncién de inocencia y la garantia de estabilidad laboral protegidos por los articulos 25, 29, 53 y 125 de la Carta Politica. Las disposiciones demandadas, a su juicio, permitian, ademas, que mediante resolucién motivada se retirara del
servicio a un funcionario de carrera por una causal que también es una falta gravisima disciplinaria prevista en el Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002, articulos 35, 67 y 70), pero sin seguir el debido proceso y sin respetar las garantias de presuncién de
inocencia y el derecho de defensa, pues la Administracién sélo necesitaria motivar el acto de retiro y proceder al mismo sin mas requisitos previos. Después de efectuado el andlisis de constitucionalidad de las disposiciones acusadas, encontré la Corte que el
literal c) y el paragrafo del articulo 41 de la Ley 909 de 2004 resultaban inconstitucionales en tanto constituian verdaderas sanciones para los funcionarios de carrera que se enmarcaban en el &mbito disciplinario. Lo anterior, consideré si constitufa una vulneracién
del derecho al debido proceso, en tanto que, debido a su caracter sancionatorio, el proceso aplicable debia sujetarse estrictamente al debido proceso disciplinario, con la plenitud de garantias en él previstas.

36 Sentencia ibidem.
37 Cfr. Gaceta del Congreso No. 232 de 2003, p. 20.

38 El articulo 12 de la Ley 909 de 2004 establece: "Articulo 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene por objeto la regulacion del sistema de empleo piblico y el establecimiento de los principios basicos que deben regular el ejercicio de la gerencia pdblica. //

Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacién legal y ia, en los organi: y de la inis i6n publica, conforman la funcién publica. En desarrollo de sus funciones y en el c i de sus dif c 3
la funcién publica asegurard la atencidn y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad. // De acuerdo con lo previsto en la Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcion plblica los siguientes empleos piblicos: a) Empleos plblicos de carrera; //

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocién; // c) Empleos de periodo fijo; // d) Empleos temporales." Y el articulo 2 sefala: "Articulo 2. Principios de la funcion pdblica.1. La funcién publica se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales

de igualdad, mérito, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y publicidad. // 2. El criterio de mérito, de las calidades personales y de la capacidad pr i son los ivos de los procesos de seleccidn del personal

que integra la funcién pablica. Tales criterios se podran ajustar a los empleos publicos de libre nombramiento y remocién, de acuerdo con lo previsto en la presente ley. // 3. Esta ley se orienta al logro de la satisfaccién de los intereses generales y de la efectiva
prestacion del servicio, de lo que derivan tres criterios bdsicos: a) La profesionalizacion de los recursos humanos al servicio de la Administracién Piblica que busca la consolidacién del principio de mérito y la calidad en la prestacién del servicio piblico a los

ciudadanos; // b) La flexibilidad en la organizacidn y gestién de la funcion piblica para adecuarse a las necesidades c ii de la sociedad, ibil que ha de sin i dela i de que trata el articulo 27 de la presente ley; // ¢) La

responsabilidad de los servidores publicos por el trabajo desarrollado, que se concretard a través de los instrumentos de evaluacién del desemperio y de los acuerdos de gestion; // d) Capacitacidn para aumentar los niveles de eficacia."

39 EI Cédigo Contencioso Administrativo preceptta en lo pertinente: "Articulo 28. Cuando de la actuacién administrativa iniciada de oficio se desprenda que hay particulares que puedan resultar afectados en forma directa, a éstos se les comunicara la existencia
de la actuacion y el objeto de la misma." Més adelante estipula: "Articulo 34. Durante la actuacion administrativa se podrén pedir y decretar pruebas y allegar informaciones, sin requisitos ni términos especiales, de oficio o a peticién del interesado." Y en el articulo

35 dispone: "Articulo 35. Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomard la decisién que serd motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares".
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