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REF.: RETIRO DEL SERVICIO.- ;Es viable declarar el abandono del cargo en aplicaciéon de la ley 996 de 2005, ley de garantias electorales? RAD.
201520600135952 del 23 de Julio de 2015.

En atencién a la consulta de la referencia, me permito dar respuesta a la misma a partir del siguiente planteamiento juridico:
PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢Es viable que durante la Ley 996 de 2005, ley de garantias electorales se declare el abandono del cargo?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Con el fin de atender su planteamiento juridico, es preciso tener en cuenta las disposiciones contenidas en la Ley 996 de 2005, la Ley 909 de
2004, el Decreto 1083 de 2015, la Sentencia C-1189 de 2005 emitida por la Corte Constitucional; asi como el concepto de radicado nimero 2182
del 12 de diciembre de 2013 emitido por el Consejo de Estado.

Inicialmente, es preciso sefialar que con su escrito no se adjunté documento alguno, en consecuencia esta Direccién Juridica atenderd su escrito
en el entendido que su consulta se dirige a establecer si es viable que durante la ley de garantias electorales la entidad declare el abandono del
cargo.

Asi las cosas, se precisa que 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 estd prohibido: (...)
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PARAGRAFO. (...)
La ndmina del respectivo ente territorial o entidad no se podréa modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de

eleccién popular, salvo que se trate de provision 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.” (Negrilla fuera de texto)

En todo caso es necesario precisar que si bien es cierto el paradgrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005, contempla que la nédmina del
respectivo ente territorial u érgano no se podrd modificar dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
popular; de otra parte, establece excepciones para la provisién de empleos por faltas definitivas de sus titulares, ya sea con ocasién de muerte o
renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada, comprendiendo ademas aquellas causales de retiro del servicio previstas
en las normas de carrera administrativa.

Por su parte, el Decreto 1083 de 2015, frente al particular sefiala.

“ARTICULO 2.2.11.1.9 Abandono del cargo. 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
que trata el articulo 2.2.11.1.5 del presente Decreto, y

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

Asi mismo, el articulo 2.2.11.1.10 del citado Decreto, estipula 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.

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
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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 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 atencion a la necesidad de hacer mas
flexible y expedita la separacion del cargo de aquellos empleados cuya conducta configure abandono del mismo, en detrimento del normal
desempeno de las actividades que debe desarrollar la entidad. Alli precisamente encuentra justificacion esta medida, pues no se puede perder
de vista que la funcién administrativa debe tender al logro de los fines esenciales del Estado, regidos, entre otros, por los principios de
eficiencia, eficacia y celeridad.

42.- No obstante, es de vital importancia recordar que la decisién de retiro del servicio de un empleado publico tiene lugar mediante un acto
administrativo de cardcter particular y concreto para cuya expedicion debe cumplirse el procedimiento establecido en el Cédigo Contencioso
Administrativo, esto es, que la actuacién que de oficio inicie la administracion, 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
(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
desvinculacidn se produce no requiere ser motivada, lo cual imposibilita al empleado afectado controvertir la validez de la decision 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 resolucidn 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 condicion 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.

Ahora bien, el inciso cuarto del Pardgrafo del Articulo 38 de la Ley 996 de 2005, consagra dos excepciones a la prohibicion de modificar la
némina del respectivo ente territorial o entidad dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién popular: una
cuando en la nédmina se produzcan vacantes por “muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada” y dos por la
aplicacion de las normas de carrera administrativa es decir, por las causales establecidas en el literal j) del articulo 41 de la Ley 909 de 2004".

El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en concepto con Radicacién Interna No. 2182 del 12 de diciembre de 2013, Consejero
Ponente: Alvaro Namén Vargas, conceptud:

“...el inciso cuarto del paragrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 establece como una de las salvedades o excepciones a la prohibicién de
modificar la némina dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, que se trate de provisién de cargos por
faltas definitivas, con ocasidn de la muerte o renuncia irrevocable del cargo correspondiente debidamente aceptada”. La expresion “por faltas
definitivas” que trae la norma no se limita tan solo a la muerte o renuncia del funcionario, sino que se refiere a todas aquellas situaciones en las
cuales se autoriza, en palabras de la Corte Constitucional, “proveer un cargo por necesidad del servicio toda vez que quien lo desempefiaba no
estd en capacidad de sequirlo haciendo”, caso en el cual “la vinculacién no se tratara de un cargo creado ad hoc en épocas de campania, sino de
una necesidad permanente de la administracién que no puede dejar de ser satisfecha por encontrarse en periodo de camparia”.

En el caso concreto, las palabras “falta definitiva” no encuentran definicidn en la ley, razén por la cual es menester acudir al uso general de las
mismas palabras empleadas por el legislador (6). De conformidad con su entendimiento natural y obvio (7), la “falta definitiva” es sinénimo de
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vacancia del cargo o empleo y, por ende, de la funcién que le correspondia, por cuenta de alguna causa. En el evento materia de anélisis se
trata de su ausencia definitiva por expiracién del periodo fijo previsto en los articulos 8 y 9 de la ley 1474 de 2011.

La interpretacidn sistemética del inciso cuarto del pardgrafo del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 (8) impone que esa expresion sea analizada,
ademads, en funcién de otras normas del ordenamiento juridico, dentro de las cuales se encuentran los articulos 8 y 9 de la ley 1474 de 2011,
que ordenan a los gobernadores y alcaldes designar a los funcionarios responsables del control interno para continuar la lucha contra la
corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica, indispensables en orden a obtener el cabal funcionamiento de la administracidn.

Bajo este entendimiento, la expiracién del periodo fijo para el cual fue designado el funcionario encargado del control interno de la entidad
constituye una falta definitiva (9) y, por ende, encaja dentro del supuesto exceptivo previsto en el inciso ultimo del pardgrafo del articulo 38 de
la Ley 996 de 2005, de suerte que habilita la designacidn de su reemplazo por parte del nominador territorial aun encontrandose en curso la
campafia electoral de un cargo de eleccién popular. No se trata en este caso de la creacién de un nuevo cargo y la provision del mismo, evento
que es materia de la prohibicién de modificacién de némina sino del cumplimiento de una obligacion legal por imperativas razones del servicio.

Asi, la expresion “falta definitiva” no se limita a la muerte o renuncia del funcionario (10), sino que, dentro del marco de la consulta realizada, en
funcién de su contenido gramatical y sistematico, también se entiende como la extincién del periodo fijo de los jefes de las oficinas de control
interno de las entidades del orden territorial, pues el sentido genuino de la norma es exceptuar de las prohibiciones comprendidas en el inciso
final del articulo 38 de la Ley 996 de 2005 aquellas designaciones que resulten obligatorias para la buena marcha de la administracidn, ante la
ausencia definitiva de un funcionario.

En conclusién, la expresién “por faltas definitivas” incluye el supuesto de hecho descrito en la consulta, lo que significa que los alcaldes y
gobernadores pueden hacer la designacién de los funcionarios responsables de control interno de las entidades del orden territorial, una vez
expirado el término de duracién del periodo correspondiente, incluso dentro de los cuatro meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccién
popular. (...)"

De acuerdo con la interpretacién del Consejo de Estado plasmada en el concepto con Radicacion Interna No. 2182 del 12 de diciembre de 2013,
la expresién “falta definitiva” no se limita a la muerte o renuncia del empleado publico, sino que abarca otras causas legales de retiro del
servicio, teniendo en cuenta que el sentido genuino de la norma es exceptuar de las prohibiciones comprendidas en el inciso final del articulo 38
de la Ley 996 de 2005 aquellas designaciones que resulten obligatorias para la buena marcha de la administracion, ante la ausencia definitiva
de un empleado.

CONCLUSION

De acuerdo con lo expuesto, es viable indicar que la falta definitiva de que trata el articulo 38 de la Ley 996 de 2005 puede originarse por
causales diferentes a la muerte o renuncia, en ese sentido, en caso de abandono del cargo, la administraciéon debe adelantar un procedimiento
que permita ejercer el derecho de contradiccién y defensa del empleado afectado y expedir el acto administrativo declarando la vacancia, por
cuanto, para la configuracién del abandono, éste debe estar precedido de una causa no justificada.

Es decir, 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 y de forma
independiente iniciar el proceso disciplinario correspondiente.

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

Cordialmente,
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CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

' La Ley 909 de 2004 sefiala: “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:

d) Por renuncia regularmente aceptada;

m) Por muerte; (...)".

Harold Herrefio/ JFCA/GCJ-601
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