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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
CONSEJERO PONENTE: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN

BOGOTA D. C., TREINTA Y UNO (31) DE JULIO DE DOS MIL OCHO (2008).
AUTORIDADES MUNICIPALES
APELACION SENTENCIA
RADICACION: 6800123-15000-2000-01185-01 (2151-2007)
ACTOR: CARLOS ARTURO DUARTE CALDERON
DEMANDADO: MUNICIPIO DE BUCARAMANGA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 15 de junio de 2007, proferida por el Tribunal
Administrativo de Santander, dentro del proceso promovido por CARLOS ARTURO DUARTE CALDERON contra el MUNICIPIO DE BUCARAMANGA.

ANTECEDENTES

1.- El demandante, por conducto de apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, instaura demanda contra el
Municipio de Bucaramanga para que se declare la nulidad de los siguientes actos:

- RESOLUCION 002 de 16 de julio de 1999, dictada por la Unidad de Control Interno Disciplinario del Municipio de Bucaramanga.

- RESOLUCION 0922 del 06 de diciembre de 1999, proferida por el Alcalde de Bucaramanga, que confirma la Resolucién 002 de 16 de julio de
1999, dentro del proceso disciplinario No. 98-539

- Los Decretos numerados 023, ambos de fecha 14 de enero de 1998, proferidos por el Alcalde de Bucaramanga.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la entidad demandada el reintegro del demandante al cargo que venia
desempefiando en el Municipio o a otro de igual o superior jerarquia y remuneracion.

Asi mismo, se reconozcan y paguen los sueldos, prestaciones y demés factores de remuneracién que a dicho cargo o al que haga sus veces le
correspondan, durante el tiempo que permanezca desvinculado del mismo con su respectiva indexacién y, ademas, para todos los efectos se
declare que no se rompid la continuidad en el servicio prestado por el actor desde su retiro hasta su reintegro.

Anota el demandante que se vinculé al servicio del Municipio de Bucaramanga el 20 de noviembre de 1996, desempefiando como Ultimo cargo
el de Secretario General de la Secretaria del Municipio de Bucaramanga, el cual ocupo desde el 12 de febrero de 1997 hasta el 14 de enero de
1998, fecha en que se produjo la desvinculacién del actor.

El actor labord hasta el dltimo dia de diciembre de 1997 y a partir del 02 de enero de 1998 creyd iniciar sus vacaciones, por autorizacion directa
del alcalde. El 23 de enero de 1998, fecha de la presunta terminacién de su descanso legal, se dio cuenta que fue desvinculado del servicio y
que en su cargo habia otra persona, imagino que se debia al cambio de administracién y a la naturaleza del cargo de libre nombramiento y
remocion.

Posteriormente el demandante se enterd que en su contra se adelantaba una investigacion por el presunto punible de abandono del cargo en la
Fiscalia Quinta de Delitos Contra la Administracion Publica de Bucaramanga, de conformidad con la denuncia que presenté la Unidad de Control
Interno Disciplinario de la Alcaldia de Bucaramanga, por no haber laborado en el tiempo comprendido entre el 04 de noviembre de 1997 al 14 de
enero de 1998.
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Al ver esta situacion solicitéd a Secretaria General de la Alcaldia y a la Unidad de Control Interno Disciplinario, copia del Decreto por medio del
cual fue declarado insubsistente advirtiendo que pese a ser el mismo Decreto - N°0023 del 14 de enero de 1998 - su texto variaba,
agregandosele a la declaratoria de insubsistencia que reposa en la Unidad de Control Disciplinario de la Alcaldia de Bucaramanga la frase “Por
abandono del mismo”.

Dado lo anterior, el actor solicita a ese ente que se le sean expedidas copias de los dos Decretos N° 0023 de 14 de enero de 1998, obteniendo
como respuesta solo uno de los Decretos, el cual no consagra como causal de retiro el abandono del cargo, y afirmando, mediante oficio SA
1925 que ese es el Unico documento que al respecto existe en el despacho, lo cual demuestra que ocultaron el Decreto 023 que contiene la
frase de “por abandono del cargo”.

Ademads, considera que el Decreto 0023 tenia otra inconsistencia por no habérsele notificado personalmente, por tanto solicité a la oficina de
prensa y a la Secretaria General del Municipio, certificacion de su publicacién en la gaceta municipal o en otro medio, y las comunicaciones que
presuntamente se le hicieron informéndole sobre la determinacién del Alcalde Municipal, obteniendo como respuesta que este tipo de actos no
requieren publicacién y producen efectos desde su comunicacién, y que ademds, por ser actos administrativos de “ Comuniquese y cimplase”
no requieren notificacién personal, solo se radican y remiten para conocimiento y tramites de némina.

En cuanto al proceso disciplinario que se surtia en su contra, el actor solo pudo participar en su tramite para solicitar que se le concediera
recurso legal contra la Resolucién 002 de 1999, la cual lo sancionaba con la destitucién e inhabilidad para ejercer funciones publicas durante un
afio.

Concedido el recurso de apelacién, fue resuelto por Resoluciéon N° 0922 de 1999 que confirmé en lo esencial las sanciones de destitucion e
inhabilidad.

Normas violadas y concepto de violacién

Indica que se viold el Articulo 29 de la Constitucién Politica, asi como los articulos 4, 5, 8, 23 Numeral 4, 94, de la Ley 200 de 1995 y la Ley 190
de 1995 en su articulo 81. Sefiala que los Decretos 023 de 1992 adolecen de falsa motivacién por fundamentarse en razones excluyentes entre
si y el desconocimiento del Derecho de Audiencia y Defensa, pues sin haberse surtido el proceso disciplinario se aplicé la sancién que ha debido
ser consecuencia directa del fallo condenatorio.

2. La entidad accionada se opuso a las pretensiones del libelo. Propone como excepciones la “INEXISTENCIA DE FALSA MOTIVIACION Y LA
DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION EN LA DECLARATORIA DE LA DESTITUCION”. Las sustenta en que el cargo no es de carrera, por lo
tanto el nominador podia en ejercicio de la facultad discrecional nombrar o remover libremente a sus empleados, en aras de proteger y mejorar
el buen servicio publico, por lo tanto al referirse a la destitucion el acto persiguié un fin contrario al orden juridico. Finaliza diciendo que se le dio
cumplimiento al art. 126 del Decreto 1950 de 1973, que configura como causal auténoma el abandono del cargo, luego de verificar que el
demandante no habia ido a trabajar y asi se lo informé al Alcalde de la época, sin que tal decisién exigiera un proceso administrativo idéntico al
de el régimen disciplinario.

LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Santander, denegé las pretensiones de la demanda y declaro de oficio la caducidad de la accién. Sobre las
excepciones propuestas advierte que se tramitaran con el fondo del asunto.

Para declarar la caducidad, frente al Decreto 00023 de 14 de enero de 1998; por medio del cual se declard la insubsistencia del nombramiento,
establece el dia 23 de enero de 1998, dado que fue ese dia que el actor tuvo conocimiento de la decisién de la administracién, cuando encontré
que su cargo era ocupado por otra persona.

Tomando como punto de partida la fecha antes citada para efectuar el conteo de cuatro meses a que se refiere el numeral 2 del Articulo 136 del
C.C.A, el Tribunal llegé a la conclusién de que esta finalizé el 24 de mayo de 1998, lapso dentro del cual la parte actora no ejercié la
correspondiente accién.

Ademas, frente a los cargos de violacion al debido proceso, derecho de defensa y falsa motivacion en los actos administrativos demandados, el
A quo los considero infundados, ya que tanto la Resolucién N° 0922 de 06 de diciembre de 1999 con la cual se resuelve el recurso de apelacién
interpuesto por el accionante en contra de la Resolucién N° 0002 de 16 de junio de 1999; contentiva del fallo de primera instancia proferido
dentro del proceso disciplinario radicado 98-539, se ajusté a los parametros del debido proceso, ya que se cumplié con el propésito del Articulo
87 de la Ley 200 de 1995, el cual es agotar los medios idéneos para poner en conocimiento de las decisiones al investigado, ya que se enviaron
citaciones para que compareciera a notificarse personalmente y, a la postre se fijé edicto en la Secretaria de la Unidad de Control Interno
Disciplinario el 11 de Diciembre de 1998, desfijado el 15 de diciembre del mismo afio.

En cuanto a la violacién del derecho de defensa, resalta el Tribunal que si bien la actuacién de la abogada de oficio se limitd a la presentacion
del escrito de descargos, no es dable desconocer que el disciplinado, aun sin haber finalizado el procedimiento, logré debatir cada una de las
irregularidades que a su juicio afectaron la investigacién disciplinaria, exponiendo en escrito sustentatorio del recurso de apelacién contra el
fallo de primera instancia, argumentos defensivos con el propdsito de desvirtuar la sancién disciplinaria a él atribuida por abandono del cargo.

LA APELACION
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En su oportunidad procesal la parte demandante interpuso recurso de apelacion.

En aras de que se revoque la sentencia, el apelante sostiene que la caducidad de la accidn que el Tribunal decreto carece de cualquier
fundamento por cuanto ninguno de los dos Decretos 023 de 1998 fue notificado o comunicado al demandante, lo cual le permite al interesado
debatirlos en cualquier momento y el tribunal solo asumié la notificacién por conducta concluyente del demandante por el hecho de no regresar
a su puesto de trabajo.

Ademas, la demanda era relacionada con la nulidad del juicio disciplinario 98-5309 el cual culminé con la Resolucién 0922 de diciembre 6 de
1999 la cual confirmé las sanciones, notificada el 20 de diciembre del mismo afio, de lo que se deriva que el termino de caducidad se cumpliria
el 20 de abril del 2000, siendo la demanda interpuesta a tiempo el 14 de abril de 2000.

Anota que existe violacién al debido proceso porque el Tribunal da por sentada la notificacién con la sola tentativa de la misma, desconociendo
la Ley que ordena que se debe surtir la notificacién personal de una actuaciéon administrativa.

Sefiala que el a quo no se pronuncid frente a la existencia del otro Decreto 023 de 1998, ignorando asi las pruebas que le fueron presentadas
sobre su existencia, que demuestran la gravedad de la coexistencia de las dos normas y por ello la decisién alcanzada es totalmente irregular.

Finaliza sosteniendo que el Tribunal parcializ6 el caso, considerando que este tomd la voceria del Municipio y no atendié la totalidad de las
pretensiones, pasando por alto lo demostrado en el juicio en donde son los numerosos eventos de violacién al debido proceso y la falsa
motivacion advertida en los dos Decretos 023 de 1998

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Solicita la confirmacién de la sentencia impugnada que declaré de oficio la caducidad de la accién y negé las demas pretensiones de la parte
actora.

Arguye el Ministerio Publico que el apelante no puede endilgar a la administracién una conducta irregular cuando afirma que esta no le notificd
ni comunicé el acto administrativo demandado contenido en el Decreto 023 de 1998, puesto que el 14 de enero de 1998 adjunto copia de tal
acto cuando present6 la denuncia contra el Alcalde Municipal.

Si bien es cierto que la administracién incurrié en error al expedir dos actos administrativos con el mismo nimero, en la misma fecha, pero con
diferente contenido, no lo es menos, que el administrado aprovechando tal circunstancia demando mucho tiempo después de vencido el término
de ley, una decisién que el mismo origind y que conocid en tiempo, ya que frente a la ausencia del actor en el desempefio del empleo, la
administracién nombrd, como es apenas obvio, a otra funcionaria en aras precisamente de la prestacién del buen servicio publico y mientras se
adelantaba el proceso disciplinario de rigor como en efecto ocurrid.

Sefiala que el demandante incurrié en una indebida acumulacién de pretensiones al demandar el acto de retiro y el de sancién disciplinaria
simultdneamente, y en su momento el a quo debid rechazar in laminé la demanda, pero igualmente declaré la caducidad al momento de proferir
el fallo de fondo, negando las demas pretensiones de la demanda.

En cuanto a la legalidad de la accidn disciplinaria concluye sefialando que como bien lo adujo el Tribunal de instancia, la entidad demandada a
través de la Oficina de Control Interno Disciplinario surtié las etapas del proceso garantizando los derechos del procesado, lo que da a entender
que no le asiste razén al demandante para impetrar la nulidad del proceso disciplinario, en razén a que la entidad demandada, con base en lo
dispuesto en la Ley 200 de 1995, adelanté y llevé hasta su culminacién la investigacién disciplinaria.

CONSIDERACIONES
Antes de abordar el tema de fondo es necesario analizar dos cuestiones previas que atafien el proceso.
Indebida acumulacién de pretensiones
Comparte la Sala lo sefialado por el Ministerio Publico en la existencia de una indebida acumulacién de pretensiones, al demandar
simultdneamente la declaratoria de insubsistencia y la nulidad del proceso disciplinario que culminé con las Resoluciones 002 y 922 de 1999,
esta Ultima que confirma la sancién de destitucién.
Sin embargo, en aras de preservar el principio constitucional de lo sustancial sobre lo procesal y el acceso a la administracién de justicia sobre
un asunto que lleva varios afios en la jurisdiccidn, la Sala resolvera el litigio de fondo analizando previamente el término de caducidad de los
actos sometidos a control jurisdiccional.

Caducidad

Respecto de este fendmeno procesal, la Sala entrard a revisar la vigencia del control jurisdiccional sobre los decretos 023 de 1998 y la
investigacion disciplinaria radicada con el No. 98-539, junto con sus Resoluciones No. 002 y 0922 de 1999.

En primer lugar, el a quo reconoce de oficio la caducidad del Decreto 00023 de 14 de enero de 1998, por medio del cual declard insubsistente el
nombramiento de Carlos Arturo Duarte Calderdn, en el cargo de Secretario General de la Secretaria General de la alcaldia de Bucaramanga, a
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partir del conocimiento que tuvo el actor del mismo, cuando al terminar su presunto periodo vacacional (23 de enero de 1998) regresé a su
trabajo y encontrd que habia sido ocupado por otra funcionaria; situacién que entendié segun se afirma en el libelo, dada la naturaleza del cargo
de libre nombramiento y remocidn y el inicio de periodo del alcalde Cote pefia.

Por tanto, a partir del 24 de enero de 1998 el Juez de primera instancia hace correr el término sefialado en el numeral 2 del articulo 136 del
C.C.A., para concluir que operd el fenémeno de la caducidad en razén a que la demanda solo fue presentada el 14 de abril de 2000, analisis que
comparte esta instancia, habida cuenta que el control de legalidad debe ejercerse a partir del dia siguiente en que se tuvo conocimiento de la
ejecucion de acto.

En segundo lugar, respecto del Decreto numerado de la misma forma con el 00023 de 14 de enero de 1998 por medio del cual, también se
declara insubsistente el nombramiento de Carlos Arturo Duarte Calderén, en el cargo de Secretario General de la Secretaria General de la
alcaldia de Bucaramanga, motivado con la frase “por abandono del mismo”, el Tribunal no hizo ningln pronunciamiento, por tal razén se
analizard la vigencia del control jurisdiccional.

De acuerdo con el plenario no existe prueba de la fecha en la cual fue notificado o comunicado el Decreto 023 de 1998 referido, para determinar
el momento a partir del cual deberia contarse el término de cuatro meses de caducidad previsto en el articulo 136 del C.C.A., por lo tanto debera
revisarse el acervo probatorio, y asi concretar el momento en que el actor tuvo conocimiento de tal Decreto. Alli se encuentra como punto de
referencia la Denuncia N° 3996 (folio 29) de 04 de agosto de 1999, interpuesta por el accionante contra el Alcalde de Bucaramanga por el
presunto punible de falsedad en documento publico.

En este documento publico visible a los folios 30 a 33, se encuentra el denuncio penal contra el alcalde municipal por falsedad, actividad
realizada el 4 de agosto de 1999 y no el 14 de enero de 1998 como lo resefia el Procurador Delegado, tal y como consta en la diligencia referida
en donde el actor sefiala: “...como tuve conocimiento de que (sic) la oficina de Control Interno Disciplinario de la Alcaldia adelantaba una
investigacién contra mi por un presunto ABANDONO DEL CARGO por lo cual el 14 de julio del presente afio solicité que se me expidiera copia de
todos los folios que componen el expediente relacionado con la precitada investigacion, en el dia de ayer me acerqué a la oficina de control
interno ya mencionadas (sic) con el fin de conocer el expediente el cual se me puso a disposicién y con sorpresa vi (sic) que al folio 82 existe
copia de un Acto Administrativo expedido por el Doctor LUIS FERNANDO COTE PENA alcalde de Bucaramanga con el mismo nimero y la misma
fecha del primer decreto sefialado y con sorpresa pude establecer que su contenido era totalmente diferente al primer Acto Administrativo ya
que en el segundo si viene (sic) cierto se declara mi insubsistencia mi cargo (sic) pero se le agrega las palabras por abandono del mismo es decir
que serian dos Actos Administrativos totalmente diferentes pero como lo dije anteriormente y lo resalto una vez mas tienen el mismo nimero y
la misma fecha de lo cual se puede deducir si (sic) equivocacidn alguna que se trata de una presunta falsedad que el sefior Alcalde de
Bucaramanga ha cometido...”.

De lo trascrito se evidencia que conocié el acto el 3 de agosto de 1999, de manera que, se provoca la notificacién por conducta concluyente, por
lo que el término de caducidad para la presentacion de la demanda seria el 6 de diciembre de la misma anualidad, siguiente dia habil calendario,
por contera que al presentarse la demanda el 14 de abril de 2000, excederia el término de los 4 meses sefialados por la norma como maximo
para ejercer el control de legalidad sobre este acto.

Sobre la notificacién por conducta concluyente esta Corporacién ha sefialado:

Cabe observar aqui que la notificacién por conducta concluyente es una garantia tanto para la administracion como para el administrado, que no
se da por si sola sin que medie comportamiento del que se deduzca inequivocamente el conocimiento del acto; y que le abre asi las puertas para
el control de los actos administrativos cuando la administracién no cumple con el deber de notificacién que tiene. Y es por eso que la persona,
que debiendo ser notificada personalmente o por edicto de un acto que la perjudica o afecta, puede asumir las siguientes actitudes: aceptar que
lo conoce para conformarse con él; recurrirlo gubernativamente cuando ello sea posible o impugnarlo jurisdiccionalmente cuanto no tenga
recursos o sélo sea susceptible de reposicion.

...En otros términos, es supuesto de esa notificacién asumir frente a él una conducta inequivoca de conocimiento como lo es la de convenir en su
contenido, recurrirlo o accionarlo; y no lo es, por contera, como sucedié aqui, manifestar que no se conoce y pedir su notificacion.*

La caducidad es una institucién juridica que limita en el tiempo el ejercicio de la accidn; su verificacién es muy simple. Para que se tipifique se
requiere el transcurso del tiempo y el no ejercicio de la accién una vez iniciado el término con la publicacién, notificacién o comunicacién, o
ejecucion del acto, segun el caso, lo que ocurra de ahi en adelante no tiene la virtualidad para modificar el plazo perentorio y de orden publico
sefialado en la ley.

De manera que concluye la Sala, el Decreto numerado 0023 de 14 de enero de 1998, por medio del cual se declard insubsistente el
nombramiento del actor y que adiciona la frase “por abandono del cargo”, también encuentra caducado su control jurisdiccional.

En tercer lugar, los otros actos demandados devienen de los producidos en el proceso disciplinario radicado con el No. 98-539 y cuyas decisiones
fueron resueltas con la Resolucién No. 002 de 16 de julio de 1999, que declaré probado y no desvirtuado el cargo de abandono del cargo e
impuso la sancién de destitucién; y la Resolucién No. 0922 del 6 de diciembre del mismo afio, que resolvié el recurso de apelacién confirmando
la decisién anterior.

La notificacién de este Ultimo acto se produce el 20 de diciembre de 1999 (fl. 77 vuelto) y la demanda se presenta el 14 de abril de 2000, lo que
indica, que respecto de la actuacidén disciplinaria no se produce la caducidad, razén por la cual, la Sala entrara a revisar de fondo el asunto.

Sentencia 1185 de 2008 Consejo de Estado 4 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

El proceso disciplinario

Se deriva del caudal probatorio que el sefior Carlos Arturo Duarte Calderdn, laboré en el Municipio desde el 20 de noviembre de 1996 hasta el
hasta el 14 de enero de 1998 (fl. 98). Se tiene ademas que estuvo incapacitado hasta el 3 de noviembre de 1997 y que a partir del 1 de enero
de 1998, no volvié més a su cargo, motivo por el cual su nombramiento fue declarado insubsistente, inicidndosele un proceso disciplinario por tal
concepto, que termind en destitucion.

El actor en su recurso de apelacidn sobre este punto expone el siguiente cargo:

Violacién del art. 29 de la Constitucién Nacional, sustentado en que primero destituyé al demandante por abandono del cargo y meses después
inicio la investigacién disciplinaria para establecer esa causal; ademas la insubsistencia es una medida administrativa que no puede coexistir
con otra punitiva, sin violacién al debido proceso. EI municipio no cumplié con las prescripciones de la Ley 200 de 1995, principalmente con los
articulos 8 y 14; ademas que el defensor de oficio no deberia haber tenido nexos de dependencia profesional y econémica con el municipio,
porque altera la imparcialidad.

Veamos entonces el primer argumento sustentado en que primero destituy6 al demandante por abandono del cargo y meses después inicié la
investigacion disciplinaria para establecer esa causal.

La jurisprudencia del Consejo de Estado venia sosteniendo que la vacancia del cargo por abandono era una de las formas auténomas
establecidas en la ley para la cesacion de funciones o retiro del servicio publico, sin que para ello fuera necesario adelantar proceso disciplinario
alguno.

Con posterioridad, la Seccién Segunda, Subseccién A, sostuvo® que a partir de la expedicién del Cédigo Unico Disciplinario (Ley 200 de 28 julio
de 1995) “el abandono injustificado del cargo o del servicio” era considerado claramente por el legislador como una falta disciplinaria gravisima.
Significaba, entonces, que las autoridades estarian en la obligacién de adelantar un proceso disciplinario con el fin de garantizar el debido
proceso y el derecho de audiencia y defensa, conforme a las leyes sustantivas y procesales preexistentes a la falta cometida, en los términos
establecidos en los articulos 29 de la Constitucién Politica y 1 y siguientes de la Ley 200 de 1995.

La Sala Plena de la Seccién Segunda, con el fin de unificar la jurisprudencia, en sentencia de 22 de septiembre de 2005’ recogi6 el anterior
planteamiento jurisprudencial sobre la materia y precisé:

“...si bien se trata de una misma circunstancia: el abandono injustificado del servicio, comporta efectos auténomos distintos cuando se trata de
regular la funcién publica que cuando se trata de disciplinar a los funcionarios. En esa medida mal puede la causal de abandono del cargo sélo
aplicarse previo un proceso disciplinario, pues frente a la administracién publica es menester que el nominador cuente con esa herramienta para
designar un funcionario en reemplazo del que abandond sus tareas, para asi lograr la continuidad de la prestacién del servicio publico, fin que no
es otro al que apunta esta figura en la funcion publica”.

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

El abandono del cargo, debidamente comprobado, es una de las formas de la cesacién de funciones o retiro del servicio, que puede ser objeto de
sancion, si se dan los supuestos para que se produzca la falta gravisima a que aluden las normas disciplinarias, tanto la ley 200 de 1995 art. 24
numeral 8, como la Ley 734 del 5 de febrero de 2002, articulo 48 numeral 55, mandatos que la consagran como falta gravisima.

Los hechos constitutivos del abandono del cargo dan lugar no solo a la iniciaciéon de una investigacion disciplinaria que puede culminar, en caso
de comprobacién de las faltas imputadas, en la “destituciéon” del investigado; sino también -aunque el proceso disciplinario se encuentre en
tramite-, a que la administracién declarare la “vacancia por abandono del cargo” que es una causa de retiro del servicio diferente a la
“destitucién” y que opera de forma auténoma.

No ocurre asi con la consagracién que hace de este acontecimiento las normas que gobiernan la funcién publica como se deduce de la lectura de
los preceptos citados, tanto para los funcionarios de libre nombramiento como para los de carrera, la declaratoria de vacancia por abandono del
cargo no sefala condicionamiento alguno de culpabilidad, sélo basta que este ocurra, en los términos del articulo 126 del decreto 1950 de 1973,
para que la administraciéon pueda proveer el servicio, designando a la persona que va a ocupar el lugar del funcionario que sin mediar causa
hace dejacion de su empleo. Es una previsién que favorece en principio a la administraciéon no al administrado y que tiene razén légica en la
proteccion del interés general que anima el servicio publico, el cual no puede suspenderse por el abandono que haga un funcionario de sus
deberes, en los términos del articulo 126 del decreto 1950 de 1973, que dispone:

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

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

2. Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos.

3. No concurra al trabajo antes de serle concedida autorizacién para separarse del servicio o en caso de renuncia antes de vencerse el plazo de

Sentencia 1185 de 2008 Consejo de Estado 5 EVA - Gestor Normativo



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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 remplazarlo.

ARTICULO 127. Comprobado cualquiera de los hechos de que trata el articulo anterior, la autoridad nominadora declarard la vacancia del
empleo, previo los procedimientos legales.

ARTICULO 128. Si por el abandono del cargo se perjudicare el servicio, el empleado se hara acreedor a las sanciones disciplinarias y a la
responsabilidad civil o penal que le corresponda”.

Esta declaratoria de vacancia de un cargo no exige el adelantamiento de proceso disciplinario; basta que se compruebe tal circunstancia para
proceder en la forma ordenada por la ley. Es decir, que ésta dpera por ministerio de la ley y el pronunciamiento de la administracion al respecto
es meramente declarativo, lo cual podra hacer después de adelantar un tramite breve y sumario que respete el debido proceso.

En este orden de ideas, la declaratoria de insubsistencia previa por via administrativa y la declaratoria de destitucién por via disciplinaria, son
independientes, no depende una de la otra, no son excluyentes, poseen tramites diferentes, competencia funcional diversa y con una
semejanza: la misma causal: abandono del cargo.

De manera que, no es ilegal la actuacion de la administracién, cuando actta primero, con el procedimiento administrativo y luego con el
procedimiento disciplinario, razén por la cual el cargo por este argumento no prosperara.

El siguiente argumento del censor que soporta el cargo sobre el proceso disciplinario, estd sustentado en que el municipio no cumplié con las
prescripciones de la Ley 200 de 1995, principalmente con los articulos 8 y 14.

Estos articulos estén referidos a la presuncién de inocencia en el articulo 8 que sefiala “PRESUNCION DE INOCENCIA. El servidor publico o el
particular que ejerza funcion publica a quienes se atribuyan una falta disciplinaria se presumen inocentes mientras no se declare legalmente su
responsabilidad en fallo ejecutoriado”.

A su vez el articulo 14 dispone: “CULPABILIDAD. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo
son sancionables a titulo de dolo o culpa”.

No encuentra la Sala analisis sobre la violacién a tales normas, sin embargo se hara un estudio del proceso disciplinario adelantado por Control
disciplinario contra el demandante.

El proceso disciplinario por abandono del cargo se inicia con indagacién preliminar por oficio de 9 de enero de 1998 (segun se aclara en el
testimonio visto al folio 95), que la Secretaria General, Leonor Patricia Celis Aponte, le enviara al Alcalde de Bucaramanga informandole que el
doctor Carlos Arturo Duarte Calderén, no se habia presentado a trabajar en lo iba corrido del afio y que segln recursos humanos tenia
incapacidad hasta el 3 de noviembre de 1997, situaciéon que certifica el Director de recursos humanos al afirmar que el titular del cargo, Dr.
Duarte debia estar en ejercicio de sus funciones.

Dentro de este tramite se citd a rendir exposicién libre y espontdnea al Dr. Duarte Calderén, pero segln informe de la funcionaria investigadora,
no residia en la direccién que suministro Recursos Humanos (fl 97).

Cumplida la etapa de indagacién sin que pudiera escucharse al Dr. Duarte, se inicia el proceso de investigacién disciplinaria mediante auto de 1
de junio de 1998 y de ello se le informa al investigado segun oficio de junio 2 de 1998 (fl. 112). Al folio 122 se encuentra una constancia procesal
de la profesional universitaria, Claudia Franco, en la que informa que el sefior Carlos Arturo Duarte Calderdn, no comparecié a rendir la
exposicién espontanea, pues no reside en la direccién suministrada por Recursos Humanos.

El 18 de noviembre de 1998, se eleva pliego de cargos contra el ex funcionario Carlos Arturo Duarte Calderén, por abandonar injustificadamente
el cargo de Secretario General dela Secretaria General de la Alcaldia de Bucaramanga, desde el dia 4 de noviembre de 1997 hasta el 14 de
enero en que fue declarado insubsistente (fl. 180) notificado por edicto, el cual fue desfijado el 15 de diciembre de 1998, se practican y reciben
varias pruebas: testimoniales, documentales tendientes a demostrar hasta cuando trabajé el investigado, la razén de su ausencia, allegaron las
incapacidades, antecedentes, etc.

Se le designa defensora de oficio con el fin de garantizar el debido proceso y el derecho a la defensa (f1.187), la cual se posesiona el 29 de mayo
de 1999 (fl.189), se le reconoce personeria (fl. 190) y presenta descargos el 1 de junio de 1999. El 14 de julio del mismo afio, el investigado
solicita se le expida copia de la investigacién que se adelanta en su contra, lo cual se acepta con fecha de julio 15 de la misma anualidad.

El 16 de julio de 1999, se profiere la Resolucién No. 022 en donde Control Disciplinario hace analisis juridico de las pruebas recaudadas en la
investigacion, las cuales fueron numerosas, estudia ademas los descargos sobre los que sefiala no fueron prolijos, “presume este Despacho sea
en razén a la contundencia del material probatorio que se recolectd contra el Disciplinado y es tanto que la misma apoderada considera que las
pruebas son conducentes y suficientes para declarar como Abandonado el Cargo.”

Como conclusién de ese andlisis resolvio: “Declarar Probado y No Desvirtuado el cargo que le fue atribuido a CARLOS ARTURO DUARTE
Calderdn.... Imponer a CARLOS ARTURO DUARTE CALDERON,... una sancion principal de destitucion, la cual es notificada el 3 de agosto en forma
personal al implicado, decisién contra la cual interpone recurso de apelacién, solicitando la revocatoria de la decisién sobre la base que no
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laboré ningun dia del 1 al 13 de enero por tener la certeza que estaba disfrutando de vacaciones correspondientes al periodo del 20 de
noviembre de 1996 al 19 de noviembre de 1997, en consideracién a que se habia cumplido el tiempo para disfrutarlas, pero que no se explica
porque no se las decretaron. Justifica su conducta en la conviccién errada e invencible de que la conducta no constituia falta disciplinaria, de
conformidad con el articulo 23 de la Ley 200 de 1995.

El recurso fue resuelto mediante Resolucién No. 0922 de 6 de diciembre de 1999 y en ella se confirmé la sancién, modificando la fecha del
abandono del cargo, la cual quedd probada del 1 al 13 de enero de 1998.

La revocatoria fue negada porque no habia soporte documental que demostrara que las vacaciones habian sido decretadas y menos aplazadas,
por tanto su justificacién no tenia ningln asidero.

De acuerdo a la sintesis precedente, encuentra la Sala que del caudal probatorio correspondiente a la investigacién disciplinaria, se tiene que se
conservaron las formas propias de un proceso de esta naturaleza, que no hubo violacién al debido proceso, ni al derecho a la defensa, que el
disciplinado pudo controvertir la decisiéon exponiendo sus argumentos y criterios para lograr la revocatoria de la decisién, pero que finalmente
las pruebas allegadas fueron contundentes y los argumentos del disciplinado no lograron enervar lo probado, para que la segunda instancia
confirmara la decisién.

Es asi, como de la manifestacién del Dr. Duarte se encuentra que no asistié a cumplir con los deberes de su cargo del 1 al 13 de enero porque
estaba convencido de que se encontraba en vacaciones, justificaciéon que no encuentra asidero en el ritual administrativo, ni en la formacién
profesional del actor y menos aln en su experiencia, habida cuenta, que era su deber conocer que ningun funcionario puede ausentarse de su
ejercicio laboral sin que medie un acto administrativo que asi lo disponga; si la funcién publica se manejara por presunciones, seria caética e
imposible la organizacién y contraria a la satisfaccién del interés general y el cumplimiento de los cometidos estatales. Los instrumentos de la
actividad, como el acto administrativo, procuran dentro de un contexto eminentemente finalistico, materializar estos contenidos

De tal manera el acto administrativo que reconoce este derecho debe ser previo, indicar las condiciones en que se reconocen, como fecha de
inicio, finalizacién y demds condiciones que concreten el derecho, de manera que, no es justificable la actitud, ni la versién del demandante y
mas aln cuando su labor se desarrollaba en la Secretaria General que lleva el control de los actos expedidos.

Asi las cosas, esta Sala confirmara la sentencia del 15 de junio de 2007, complementéndola con la declaratoria de oficio de la caducidad del
Decreto 023 de 1998 por medio del cual se declard insubsistente al actor por abandono del cargo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Subseccién “A”, administrando justicia
en nombre de la RepUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA
DECLARASE la caducidad del Decreto 023 de 14 de enero de 1998, por medio del cual se declara “insubsistente el nombramiento hecho al
doctor CARLOS ARTURO DUARTE CALDERON, para el cargo de Secretario General de la Secretaria General de la Alcaldia, por abandono del

mismo”.

CONFIRMASE la sentencia del 15 de junio de 2007, proferida por el Tribunal Administrativo de Santander, que declard de oficio la excepcién de
caducidad frente al Decreto 023 de 14 de enero de 1998 y denegd las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
LA ANTERIOR PROVIDENCIA FUE ESTUDIADA Y APROBADA POR LA SALA EN SESION CELEBRADA EN LA FECHA.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
ALFONSO VARGAS RINCON
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