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REF: EMPLEOQ. Ley de Garantias. Vinculacién de empleado durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales. RETIRO DEL SERVICIO.
Abandono del Cargo. Declaracién de vacancia de un empleo por abandono del cargo durante la vigencia de la Ley de Garantias Electorales.
RAD.: 20222060107632 del 3 de marzo de 2022.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual solicita se aclare si es procedente declarar la vacancia por abandono de cargo de un
empleado, estando vigente la ley de garantias, si se debe notificar al servidor retirado y si puede nombrarse a una persona para que ocupe el
cargo vacante, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 996 del 24 de noviembre de 2005, sefiald lo siguiente:
“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estéd prohibido: (...)
PARAGRAFO. (...)

La ndmina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de
eleccién popular, salvo que se trate de provisién de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacién de las normas de carrera administrativa.” (Destacado nuestro)

Es necesario precisar que si bien es cierto el paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 contempla que la némina del respectivo ente
territorial u rgano no se podra modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, también
establece excepciones para la provision de empleos por faltas definitivas de sus titulares, ya sea con ocasién de muerte o renuncia irrevocable
del cargo correspondiente debidamente aceptada, comprendiendo ademads aquellas causales de retiro del servicio previstas en las normas de
carrera administrativa.

Ahora bien, el Decreto 1083 de 2015, sefiala frente al particular:
“ARTICULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. El abandono del cargo se produce cuando un empleado publico sin justa causa:

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

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.
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3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacién para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de
que trata el presente decreto.

4. Se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo quien ha de remplazarlo.”

Asi mismo, el articulo 2.2.11.1.10 del citado decreto, estipula que el jefe del organismo debera establecer la ocurrencia o no de cualquiera de las
conductas sefialadas en precedencia y las decisiones consecuentes, con sujecion al procedimiento previsto en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, ademas, que si por el abandono del cargo se perjudica el servicio, el empleado también se
hard acreedor a las sanciones disciplinarias, fiscales, civiles y penales a que haya lugar.

A su vez, la Ley 909 de 2004, por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se
dictan otras disposiciones, dispone:

“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:

(...)

i) Por declaratoria de vacancia del empleo en el caso de abandono del mismo; (...)"

Este literal fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-1189 de 2005, en el entendido que para aplicar esta
causal, es requisito indispensable que se dé cumplimiento al procedimiento establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo para la expedicion de cualquier acto administrativo de caracter particular y concreto, esto es, que se permita al
afectado el ejercicio de su derecho de defensa, previa la expedicién del acto administrativo que declare el retiro del servicio.

En la citada sentencia, la Corte Constitucional afirmé:

“41.- No cabe duda que en el ordenamiento juridico colombiano ha sido constante y reiterada la consagracién del abandono del cargo como
causal auténoma de retiro del servicio para los empleados de la administracién publica. Lo anterior, en atencién a la necesidad de hacer mas
flexible y expedita la 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 justificacion esta medida, pues no se puede perder
de vista que la funcién administrativa debe tender al logro de los fines esenciales del Estado, regidos, entre otros, por los principios de
eficiencia, eficacia y celeridad.

42.- No obstante, es de vital importancia recordar que la decision 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 actuacion que de oficio inicie la administracidn, con el fin de retirar del servicio a un empleado -sea éste de
carrera o de libre nombramiento y remocidn-, le debe ser comunicada, para efectos de que éste pueda ejercer su derecho de defensa, al ser oido
por la autoridad administrativa competente, asi como para contar con la oportunidad de aportar y controvertir las pruebas que le sean adversas
(1).

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

De acuerdo con lo anterior, cualquier decisién de retiro del servicio, debe estar mediada por el cumplimiento de un procedimiento administrativo
que garantice el debido proceso del afectado, como lo establece el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Con base en lo sefialado en precedencia, se infiere que es posible declarar la vacancia de un empleo por abandono del mismo, siempre que la
entidad haya adelantado el procedimiento establecido en la ley para el efecto, lo cual incluye la notificacién del acto administrativo que concluye
la actuacién administrativa’.
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Por otra parte, en cuanto a la interpretacién de las restricciones establecidas en la Ley 996 de 2005 o Ley de Garantias Electorales, es
importante remitirse a lo expresado por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-1153 de 2005, frente al alcance de las prohibiciones y
restricciones de provision de empleos alli contenidas, en la cual expreso:

“De otra parte, para la Sala el inciso primero se ajusta a la Constitucién, pues la suspensién de las vinculaciones que afecten a la némina estatal
durante el periodo en que el candidato Presidente puede estar en campana electoral si es garantia de una mayor equidad de condiciones entre
este candidato y los demés aspirantes a la presidencia de la Republica, en cuanto a través de esas vinculaciones se pueden buscar favores
politicos.

Ahora, si bien la limitacién garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacidn que pretende la igualdad no termine
yendo en detrimento de intereses plblicos cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la
prohibicion de contratacion.

En efecto, las excepciones de limitacién protegen diversos tipos de urgencias de defensa, salud, educacidn, infraestructura vial y de servicios
publicos y ecoldgicas tienden a no limitar desproporcionadamente la accion del Estado en el cumplimiento de sus fines, en procura de la
igualdad entre candidatos como garantia electoral. Por su parte, la no restriccidn en la celebracidn de contratos de crédito publico es razonable,
pues le permite al Estado mantener la estabilidad fiscal toda vez que tanto el endeudamiento interno como el externo permiten conseguir los
recursos necesarios para el pleno cubrimiento de las previsiones presupuestales.

Ahora bien, esta Corporacion considera que la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que "afecte" la némina estatal hace
referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos, salvo que se trate de solventar situaciones tales como
renuncia, licencia o muerte que sean indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica.

Por ultimo, la Sala precisa que la declaratoria de exequibilidad del articulo 32 se da bajo el entendido que el Presidente o el Vicepresidente de la
Republica se ven cubiertos con la prohibicién desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 9.”

(...

“Por dltimo, la Sala también encuentra ajustada a la Carta la prohibicién de modificar la némina de los entes territoriales que dirijan o en los
cuales participen Gobernadores, Alcaldes, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden municipal, departamental
o distrital durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular, pues esto garantiza que no se utilice como medio
para la campana electoral en la cual pueden llegar a participar los funcionarios publicos autorizados por la Carta para actuar en politica y, por
tanto, promueve la transparencia del actuar administrativo.

Ahora bien, las excepciones a esta prohibicidn, consignadas en el inciso cuarto del pardgrafo, respetan el equilibrio que debe existir entre la
guarda de la moralidad administrativa y la eficacia de la administracion, a través de la autorizacién de vincular en némina (a) cuando se trate de
proveer cargos por faltas definitivas derivada de muerte o renuncia y (b) los cargos de carrera administrativa.

En efecto, si se trata de proveer un cargo por necesidad del servicio, toda vez que quien lo desemperiaba no esta en capacidad de sequirlo
haciendo, es claro que la vinculacién no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de campaiia, sino de una necesidad permanente de la
administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de camparia. De otra parte, si con la prohibicién de modificacidn
de némina pretende evitar la vulneracién de la moralidad administrativa, las vinculaciones que se presenten aplicando las normas de carrera
administrativa serdn admisibles por todas las garantias de transparencia y objetividad que deben rodear el régimen de carrera.

Por ultimo, el limite de tiempo para la prohibicion de modificacion de ndmina es razonable, pues en los cuatro meses indicados, época de
campafia, es que se presentan el mayor riesgo de aprovechamiento del cargo publico para fines politicos”. (Destacado nuestro)

A su vez, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto con radicaciéon No. 1.839 (1001-03-06-000-2007-00061-00) del
26 de julio de 2007, con ponencia del magistrado Gustavo Aponte Santos, indicé:

“En efecto, de acuerdo con lo previsto en el articulo 123 Constitucional, los destinatarios de las prohibiciones contenidas en los citados
numerales de la norma en comento, son los miembros de corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios, en tanto, éstas son de cardcter general. Mientras que, las restricciones del pardgrafo son
temporales y estan dirigidas a unos sujetos o destinatarios especificos: "los Gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios,
gerentes y directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital”, con el de fin evitar que utilicen los recursos,
la burocracia y en general los medios que poseen en razon de sus cargos para romper el equilibrio entre los candidatos a las diferentes
corporaciones o cargos del nivel territorial.
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En consecuencia, los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y directores de entidades descentralizadas del
orden municipal, departamental o distrital, dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones, no podrdn modificar la némina del respectivo
ente territorial o entidad, es decir, incorporar, ni desvincular a persona alguna de la némina departamental, municipal o de las empresas
descentralizadas.

Como tampoco, podrd modificarse la némina de las entidades o empresas en las cuales, éstos participen como miembros de sus juntas
directivas.

(-.)

A partir de la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado y del cardcter de servidores publicos que tienen las personas que a ellas se
vinculan, considera la Sala que la ley 996 de 2005, les resulta plenamente aplicable y como destinatarios que son del régimen de prohibiciones
preelectorales contenido en el articulo 38 ibidem, les esta vedado realizar las conductas descritas en los numerales 1°, 2° y 3° de dicha norma.”
(Subrayado nuestro)

De conformidad con las normas y jurisprudencia anteriormente citadas, se prohibe la modificacién de la némina de las entidades del nivel
territorial de la Rama Ejecutiva durante los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular.

Tal como lo sefiala la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, se entiende que la prohibicion de suspender cualquier forma de
vinculacién que afecte la némina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos.

En ese sentido, estd prohibida la provisién de cargos salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia 0 muerte que sean
indispensables para el cabal funcionamiento de la Administracién Publica, o cuando se trate de la designacién de servidores publicos en cargos
de carrera por el sistema de concurso publico de méritos. En esos casos, de conformidad con lo sefialado por la Corte Constitucional, la
vinculacion no se tratarad de un cargo creado ad hoc en épocas de campafia, sino de una necesidad permanente de la administracion que no
puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de campafia; es decir, la prohibicién de suspender cualquier forma de vinculacién que
afecte la nédmina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de los mismos.

Por consiguiente, esta Direccién Juridica infiere que, en virtud de las restricciones y prohibiciones consagradas en los articulos 32 y 38 de la Ley
996 de 2005, no resulta procedente realizar nombramientos en empleos de carrera administrativa durante la vigencia de la ley de garantias
electorales, salvo que se trate de solventar situaciones tales como renuncia, licencia o muerte, que sean indispensables para el cabal
funcionamiento de la Administracién Publica.

Al margen de lo anterior, se recuerda que en vigencia de la Ley de Garantias Electorales es viable efectuar asignacién de funciones a un
empleado o hacer nombramientos en encargo, considerando que tales figuras no implican la desvinculacién o nombramiento de un nuevo
empleado, es decir, que tales decisiones administrativas no conllevan la modificacién de la némina estatal, sino que por el contrario, obedecen a
las necesidades del servicio.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podré encontrar conceptos relacionados
con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobd: Armando Lépez C.
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11602.8.4
NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Ley 1437 de 2011, ARTICULO 66. Deber de notificacién de los actos administrativos de caracter particular y concreto. Los actos
administrativos de caracter particular deberan ser notificados en los términos establecidos en las disposiciones siguientes.
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