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Abstract

El presente articulo pretende evidenciar, que si bien el Derecho Disciplinario es
auténomo e independiente frente a otras disciplinas juridicas que vigilan y regulan el
ejercicio de los funcionarios publicos, existe una situacion que genera una serie de
vicisitudes administrativas, procedimentales y que ponen a prueba no solo a la
administracién publica sino la integridad juridica y rectitud de quienes ostentan
determinados cargos en las entidades estatales, en las que la Ley 734 de 2002,
también conocida como Cédigo Disciplinario Unico (CDU), es la norma que rige el
curso de los procesos sancionatorios internos. Un tipo de conducta en que la misma
entidad debe actuar partiendo de diferentes procedimientos y en la que se espera, de

manera habitual, un resultado coincidente.

The following article will evidence the fact that even though disciplinary law is
autonomous and independent compared to other legal branches that supervise and
regulate the duties of public officials, there is one situation which generates a series of
administrative and procedural vicissitudes. This, places public administration at risk of
not fulfilling their duties with rectitude as well as the legal integrity of public
officials. Law 734 of 2003, also known as The Disciplinary Code (CDU), is the law that
regulates the course of internal disciplinary procedures. This type of conduct is
expected to be followed upon originating from different procedures in which a coinciding

result it is habitually expected.

Palabras Claves

Funcion Publica, Abandono Del Cargo, Declaratoria De Vacancia, Proceso

Disciplinario, Falta Disciplinaria Gravisima, Vicisitudes, Facultad Nominadora
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Abandono del cargo, de problema administrativo a falta disciplinaria

En virtud de la autonomia e independencia de la cual goza el derecho
disciplinario, que ha sido ampliamente reconocida por las altas cortes colombianas, es
habitual que en el desarrollo del proceso disciplinario se presenten situaciones
contradictorias por procedimiento, por interpretacién normativa, por la dificultad de
tipificar correctamente una conducta, pero dificilmente surgen inconvenientes o
vicisitudes con otras disciplinas juridicas y con otros procesos o procedimientos.

Esa es la razén que motiva el siguiente analisis, la evidencia de una situacién en
particular que genera una variacion de circunstancias que pueden atentar contra
derechos fundamentales, poner en riesgo principios, generar inseguridad juridica y
poner en riesgo las decisiones de la administracion.

La forma en que se pretende resolver un mismo hecho en el que
administrativamente pueden acaecer de manera concomitante o desacompasada un
proceso y un procedimiento y a lo cual la administracion en general no ha destinado
mayores analisis o estudios, son las motivaciones para crear un escrito reflexivo que
sirva de elemento de juicio a quien ejerce la funcién administrativa laboral asi como a
los operadores disciplinarios que se enfrentan a la conducta constitutiva del abandono
del cargo o al acto administrativo que declara la vacancia por incurrirse en causal de
abandono.

Personalmente cuando fungi como operador o juez disciplinario interno me
encontré ante varias de estas encrucijadas sin poder conseguir doctrinaria o
juridicamente una guia o directriz que me permitiera tomar uno u otro camino, debiendo
entonces recurrir a analisis de las diferentes situaciones y escenarios posibles para de
esa manera tomar la decision mas correcta en derecho y en justicia. Esta es entonces
la oportunidad de plasmar esos elucubraciones, sin pretender establecer una solucion

correcta, pero si dejando de manera palmatoria expuestas las vicisitudes.
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Funcionarios publicos y fines estatales

Resulta relativamente facil hablar de los funcionarios publicos y generalizar
respecto a su funcién, cuando se desconoce lo que es la funcidn publica, los fines de la
misma, las obligaciones y los derechos.

El fin del estado es servir a los administrados por medio de la administracion
publica, “La administracién publica equivale a poder ejecutivo y tiene a su cargo el
cumplimiento de hecho de los fines del Estado” (Rodriguez P. M., 2014). El servicio se
presta cumpliendo las normas y haciéndolas cumplir, con el propésito de satisfacer las
necesidades de interés general.

Para poder hacer referencia a la funcion publica, es necesario partir de los fines
o cometidos estatales que son las tareas y/o actividades que la forma de estado y la
filosofia politica del gobierno de turno establece para el gobierno del estado. Asi lo
expone Gustavo Humberto Rodriguez al indicar: “Los cometidos estatales son,
entonces, las distintas tareas o actividades que la filosofia politica del respectivo
Estado le impone. Varian, pues, de Estado a Estado. Dentro de ese género se
encuentran los cometidos de la Administracién” (Rodriguez G. H., 2012)

La gestion de los negocios de administracion publica es ante todo una funcion

del Estado. La administracion publica es primordialmente, Administracion estatal.

A este fin la ley ha instituido un mecanismo especial de cargos y de autoridades

administrativas, asignandoles determinadas funciones (Fleiner, 1933)

Los “cometidos estatales” que tienen las entidades en el sector publico,
dependiendo de su propia naturaleza, son el resultado de las multiples interacciones
realizadas por personas que ostentan la calidad de funcionarios publicos y que
desarrollan tareas o actividades de conformidad con la normatividad vigente y acordes

con los fines planteados por los gobernantes.

Esta Administraciéon va a tener que ser a partir de ahora, y esta es una novedad
formidable en la historia del Derecho, una Administracion legalizada, organizada
desde la Ley y cuya funcién es servir los intereses generales, pero dentro de los

ambitos que la Ley de una manera previa le reserva (Enterria, 1989).
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El principio de legalidad y de sometimiento a normas de mayor exigencia
acompanfna al funcionario publico en el desempefio de sus labores y en el cabal
cumplimiento de sus obligaciones y deberes, so riesgo de afectar el correcto
desempefo de la funcién publica y por ende los cometidos, fines o atribuciones del
Estado. “En resumen, los cometidos son las diversas actividades o tareas que tienen a
su cargo las entidades estatales conforme al derecho vigente. Su extensién es muy
variable y depende de las ideas predominantes acerca de los fines del Estado”
(Sayagués, 2010).

La funcion administrativa es la forma de la actividad estatal realizada por la
administracién en ejercicio de su poder, para dar cumplimiento o desarrollo a los
cometidos estatales.

Asi pues, no se puede perder de vista que el desarrollo de los fines o cometidos
estatales lo ejecutan personas con la calidad especial de ser servidores o funcionarios
publicos, de cuyo desempeno, sujeto a la normatividad vigente, depende en mayor o

menor forma el cumplimiento de los fines estatales.

Funcionarios publicos y medidas de la administracion

Aquellas personas que prestan sus servicios a la administracion mediante la
vinculacién de un empleo publico, que tiene unas funciones definidas en ley o
reglamento, por disposicion constitucional, y que se han vinculado en virtud de un
nombramiento de una autoridad publica, basado en el cumplimiento de unos requisitos
y posteriormente el acto de posesidén que a su vez incluye un juramento de respeto y
acatamiento a las normas, se denominan funcionarios o empleados publicos,
indistintamente del nivel jerarquico que tendran al interior de la entidad donde ejerceran
sus funciones. Estos requisitos son esenciales y asi lo expresa el Departamento
Administrativo de la Funcion Publica de Colombia “Los empleados publicos tienen con
la administracion una relacion legal y reglamentaria que se materializa en un acto
administrativo de nombramiento y su posterior posesion”. (Departamento Administrativo
de la Funcion Publica de Colombia, 2009). Por su parte existe la disposiciéon

constitucional que obliga a la prestacion del juramento por parte de quien ha sido



ABANDONO DEL CARGO, DE PROBLEMA ADMINISTRATIVO A 7
FALTA DISCIPLINARIA

nombrado y aspira posesionarse, “Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo
sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucion y desempenar los deberes
que le incumben.” (Constitucién Politica de Colombia, 1991). La Constitucion
igualmente dispone que todo empleo publico tendra detalladas sus funciones, bien sea
en la ley o en el reglamento, lo cual implica que no existe liberalidad respecto al
quehacer sino que por el contrario hay una marco normativo dentro del cual se debe
realizar el desempefio de la funcion, el cual a su vez impone obligaciones y deberes, se

limitan las funciones.

En tal sentido, frente a los funcionarios publicos, la administracion goza de la
facultad de unas exigencias que no le son dadas respecto de los demas ciudadanos -
particulares- y que encuentran su fundamento legal en el articulo 6° constitucional.
Esto se conoce como relaciones especiales de sujecion y permiten a la
administracion efectuar especiales exigencias a los funcionarios que para ella prestan
sus servicios. Como claramente lo indica el tratadista Jaime Mejia Ossman “Es decir,
que el servidor publico, por su vinculacién con el Estado y por su compromiso de velar
por los principios, fines y funciones, tiene mas responsabilidades que un particular’
(Mejia, 2015).

El tratadista Vidal Perdomo (2009), manifiesta que partiendo de los trabajos de la
escuela de Ledn Duglit, “se concluye que el acto de nombramiento es un acto-
condicion que coloca a un particular dentro de una situacién general creada por la ley y
no por un acto contractual’, como su origen es legal, las condiciones de la relacion
estan unilateralmente sujetas a lo que la norma decida en lo atinente a funciones y

deberes.

De conformidad con el principio de legalidad, en el desarrollo del alcance de sus
fines y objetivos, el estado no puede inobservar la normatividad vigente, como las
normas disciplinarias, pero goza de herramientas que le generan la posibilidad expedita
de tomar decisiones con el fin de evitar que el cumplimiento de sus objetivos se vea

obstaculizado. El principio de legalidad en derecho administrativo es el fundamento que
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genera los pesos y contrapesos tanto para la administracion como para los
administrados para garantizar el cumplimiento de las normas Autor: La Enciclopedia
Juridica recuperado en: (http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/principio-de-
legalidad/principio-de-legalidad.htm) lo define de la siguiente manera clara y sencilla:

Principio que rige todas las actuaciones de las Administraciones
publicas sometiéndolas a la ley y al Derecho. Tiene una vinculacion positiva, en
el sentido de que la Administracién puede hacer solo lo que esté permitido por
ley, y una vinculacion negativa, en el sentido de que aquélla puede hacer todo lo
que no esté prohibido por ley. El principio de legalidad se constituye como pieza
fundamental del Derecho administrativo sancionados reservando a la ley la
tipificacion de las infracciones y sanciones que correspondan. (sic).

Una de las situaciones que puede llegar a entorpecer o afectar el desarrollo de la
funcién estatal o de la disciplina es que se genere el abandono del cargo, la funcién o
el servicio. Debiéndose determinar claramente si los hechos que generan la causal de
abandono, afectan igualmente la funcién, de lo que nos ocuparemos posteriormente.

El articulo 126 del Decreto 1950 de 1973 (Decreto ley 1950, 1973) establece las

causales para que se constituya el abandono del cargo:
i) No reasumir las funciones al vencimiento de una licencia, permiso, vacaciones,
comision, o dentro de los treinta (30) dias siguientes al vencimiento de la prestacion del
servicio militar; ii) Deje de concurrir al trabajo por tres (3) dias consecutivos; iii) No
concurrir 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 mismo
Decreto; y cuando iiii) se abstenga de prestar el servicio antes de que asuma el cargo
quien ha de reemplazarlo.

En todos los casos es indispensable que no exista una justificacion clara y
meridiana para que se configure de manera efectiva el abandono del cargo.

Al configurarse el abandono del cargo la administracion tiene medidas expeditas
y oportunas para evitar el entorpecimiento de su actuar, depende de ella su aplicacién.
La razdn es el evitar que las acciones y actuaciones que conforman la gestion publica,

se detengan por la ausencia injustificada del funcionario, pero la declaratoria de
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vacancia esta sujeta al debido proceso y al derecho de contradiccién articulo 29
constitucional, (Constitucién Politica de Colombia, 1991) que enmarcan todas las
actuaciones administrativas en un estado social de derecho, para que el nominador
tenga la oportunidad de vincular a una persona que desempefie las labores del que ha
abandonado injustificadamente su cargo. “La no asistencia sin justificacion del
funcionario a laborar, durante determinado tiempo, es causal para que la administracion
declare la vacancia del cargo y por ende su abandono por parte del empleado titular del
mismo” (Departamento Administrativo de la Funcién Publica de Colombia, 2009).

La medida de declaratoria de vacancia se adelantara por un procedimiento
administrativo sumario establecido en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, (Ley 1437, 2011) en desarrollo del cual se le brindara la
oportunidad al funcionario de explicar los motivos que puedan llegar a justificar la
incursion en la causal de abandono del cargo, podra aportar pruebas y controvertir las
que de oficio se hallan allegado al procedimiento.

De no hallarse causal de justificacion, el nominador, mediante acto
administrativo debidamente motivado, declarara la vacancia por abandono del cargo,
una vez en firme el acto administrativo él funcionario queda desvinculado del servicio.
Las manifestaciones de la administracion se efectian habitualmente actos
administrativos, entendiéndose estos como “una declaracion unilateral de voluntad de
la Administracion, o de un o6rgano estatal en funcion administrativa, que produce
efectos juridicos con relacién a terceros” (Rodriguez G. H., 2012), de no pronunciarse
de manera expresa la administracion es claro que los efectos no se generan, por ende
no puede hablarse de abandono y mucho menos de vacancia como consecuencia del
anterior, hasta tanto no se haga la correspondiente manifestacién por parte de la
autoridad administrativa competente.

El hecho de que el articulo 127 se refiera a que cuando se compruebe el

abandono del cargo se procedera por parte de la autoridad nominadora a

declarar la vacancia del empleo, previos los procedimientos legales, no significa

la iniciacion de un proceso administrativo disciplinario, es causal autbnoma de

cesacion de funciones y del retiro del servicio. Que posteriormente o
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paralelamente se inicie una investigacion disciplinaria es otro camino
administrativo por estar contemplado como falta gravisima en el Cédigo Unico
Disciplinario”. (Departamento Administrativo de la Funcién Publica de Colombia,
2009).

Asi se plantean las variables del planteamiento inicial, el problema
administrativo, un servidor publico que incurre en una causal, a quien se le adelanta un
procedimiento sumario y de no existir una causal de justificacion mediante un acto

administrativo se declara la vacancia del cargo por abandono.
¢Es la sancién una solucién?

El primer Cédigo Disciplinario Unico (Ley 200, 1995) ya contemplaba el
abandono injustificado del cargo como una falta considerada gravisima, de igual
manera lo hace la norma vigente en su articulo 48.55 “Articulo 48. Faltas gravisimas.
Son faltas gravisimas las siguientes: (...) 55. El abandono injustificado del cargo,
funcién o servicio” (Ley 734, 2002) y lo contempla como falta de igual entidad el
proyecto de Cédigo General Disciplinario.

La destitucion e inhabilidad general para ejercer cargos publicos de 10 a 20
afos es la sancidén establecida para las faltas gravisimas dolososas o gravisimas
cometidas a titulo de culpa gravisima, el estudioso del derecho disciplinario (Sanchez,
2005) especifica que la sancion termina la relacidén del servidor con la administracion, la
desvinculacién del cargo o la terminacién del contrato de trabajo.

Por su parte la inhabilidad limita la posibilidad de ser nombrado o contratado por
la administracion publica por un término determinado, el doctor Maya Villazon,
considera que destitucion e inhabilidad general como pena accesoria, “Tienen funcién
represiva por cuanto se tasan de acuerdo con la gravedad de llicito-culpabilidad. Y
preventiva por cuanto no se puede volver a la administracion publica por un tiempo
determinado, imposibilitandosele al sancionado incurrir temporalmente en conductas
antiéticas” (Maya, 2003)
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Si bien la norma disciplinaria no define el dolo, se ha escrito mucho al respecto y
hay corrientes encontradas, asi (Sanchez, 2005) considera que “En materia
disciplinaria el dolo esta integrado por los elementos de voluntad, conocimiento de los
hechos, conciencia de la antijuridicidad y representacién” y de manera especifica
agrega que “para el dolo disciplinario los elementos fundamentales y suficientes son el
conocimiento del hecho que se realiza y el conocimiento de la exigencia del deber”.
Coincide en dicho concepto el tratadista Carlos Mario Isaza Serrano (2009), “Hacemos
la advertencia de que si media un conocimiento directo del deber funcional y su
transgresion, la imputacién debe hacerse a titulo de dolo”.

Por su parte el académico y tratadista Pinzon Navarrete (2009), plantea en su
obra una segunda corriente de doctrinantes respecto al dolo, que condensa en que,
“los tres elementos del dolo estan ubicados en el mismo nivel de analisis, esto es, el
conocimiento de los hechos, el conocimiento de la ilicitud y la voluntad, ubicables y
visibles en la categoria dogmatica de la culpabilidad”.

Hay jurisprudencia que determina que para que se configure la causal de
abandono del cargo, ademas de la ausencia de una justificacion valida, debe mediar el
deseo, querer o voluntad del funcionario de hacer dejacién permanente del cargo en el
que se ha sido posesionado. Corte Constitucional (Constitucional, 2005):

Abandonar el cargo, o el servicio, implica la dejacion 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 afectacion 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
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abandono del cargo o del servicio desaparece la antijuridicidad del hecho vy, por

consiguiente, la falta disciplinaria.” Resaltado Propio.

De lo anterior se puede colegir que cuando no media una justificacion valida, el
abandono del cargo sera doloso, siendo el culposo la gran excepcién a esta regla, lo
que conlleva a que se de inicio a un proceso disciplinario para poder imponer la
sancion correspondiente.

El actual codigo disciplinario dispone en su articulo 175, inciso segundo que esta
conducta se investigara por el procedimiento verbal siendo este el procedimiento
abreviado contemplado por la norma en comento, sin embargo pese a lo expedito del
proceso, sus términos en primera instancia pueden llegar a minimo quince (20) dias
habiles en el mejor de los casos y extenderse a varios meses en el peor, esto sin
contar el término que tiene la segunda instancia para resolver el recurso de apelacién
que procede contra el fallo de primera instancia, que es en si un acto administrativo
susceptible de recurso de alzada para el cual se contempla un término de dos (2)
meses para que no opere el silencio administrativo.

El procedimiento verbal, es expedito, sin tantas ritualidades, curiosamente
destinado de manera especial a las faltas leves y a algunas gravisimas, salvo que se
den determinadas circunstancias, para el caso en estudio juega papel preponderante la
gravedad de la falta, que es taxativa y la naturaleza de la misma. (Bulla, 2009).

La ley disciplinaria ha previsto que para ciertos eventos el procedimiento
disciplinario se adelante de manera verbal, en audiencia que ademas es publica, esto
es, que a la misma pueden asistir, ademas del investigado y su apoderado si lo tiene, el
quejoso y en general cualquier persona que desee concurrir. (Brito, 2006)

La decisién de segunda instancia es competencia exclusiva del nominador de
conformidad con lo reglado en la ley 734 de 2002. Entiéndase por nominador al
funcionario que ejerce potestad nominadora, quien puede proveer empleos al interior
de la entidad escogiendo libremente al designado siempre y cuando cumpla con los
requisitos legales o puede posesionar a quienes han obtenido la vinculacién por medio

de concurso de méritos (Younes, 2013).
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Lo anterior implica que si la administracion llegare a pretender, como ocurre en
innumerables oportunidades, que sea el operador disciplinario interno quien mediante
un proceso disciplinario defina la situacion de quien ha incurrido en un presunto
abandono del cargo, pueden llegar a pasar largos meses antes de que se llegue a un
resultado definitivo.

No se puede obviar el hecho de que la administracion puede estar requiriendo
con urgencia el cumplimiento de las funciones propias del cargo que ha sido
abandonado, lo que implica que solo hasta cuando la sancion esté en firme podra
procederse a nombrar a otra persona para que ejerza dichas funciones y de esta
manera evitar que se entorpezca el normal flujo de la funcién publica. Pero términos
que pueden llegar a ser tan extensos demuestran que pretender la desvinculacién de
un funcionario por via de una sanciéon disciplinaria puede no ser la solucion a las
necesidades de la administracion ante este tipo de problemas administrativos.

No es el proceso disciplinario la via expedita ni la solucion ideal cuando de
abandono del cargo, funcion o servicio se trata; en la misma sede administrativa existe
otra opcion de menores términos y con una finalidad especifica cual es la de allanarle
el camino a la administracion para poder suplir una ausencia que sea determinante por
el cumplimiento de las funciones del cargo.

En los dos procedimientos de sede administrativa existe un factor comun que
permitira evidenciar mas adelante varias vicisitudes, los recursos de apelacion en cada

uno de los aquellos son desatados por un mismo funcionario, el nominador.

¢ Se sanciona dos veces el mismo hecho?

El derecho fundamental al debido proceso (Constitucion Politica de Colombia,
1991), determina que no se puede juzgar dos veces a una persona por el mismo
hecho. “Este principio de acuerdo con la jurisprudencia y la doctrina, tiene como
objetivo primordial evitar la duplicidad de sanciones” (Bulla, 2014).

Cuando el nominador declara la vacancia por abandono del cargo lo hace como
resultado de un procedimiento administrativo que no hace parte del derecho

sancionatorio, se trata de una medida que el legislador ha brindado para evitar que se
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vea detenida o afectada la funcion publica que es la misidon de las entidades estatales,
asi es que, pese a que en el desarrollo de dicho procedimiento se respeta el debido
proceso y el derecho de contradiccion se trata de una decisidon administrativa basada
en una facultad legal, en la que se brinda la oportunidad de evidenciar si hubo una
justificacion, antes de expedir el acto administrativo correspondiente.

Queda claro que la declaratoria de vacancia del cargo es el resultado del
ejercicio reglado de la facultad nominadora, ejercida con el fin y propdsito de evitar
entorpecimientos en el normal desarrollo de la funcién publica y como tal no constituye
una sancién sino que es una medida necesaria que se debe aplicar oportunamente y
de conformidad con las necesidades del servicio y la funcion.

El proceso disciplinario que se adelanta, una vez declarada la vacancia, tiene su
génesis en el deber que tienen los funcionarios publicos de poner en conocimiento de
la autoridad competente los hechos que puedan llegar a constituir una falta o un delito y
la obligatoriedad que exige al juez disciplinario de dar curso al mismo.

Bueno es recordar en este momento que las acciones u omisiones de los
funcionarios publicos acaecidas en el desarrollo de sus funciones o en virtud de su
cargo puede comprometer su responsabilidad en los ambitos penal, fiscal, disciplinario
y administrativo ante una eventual repeticion. Y es extensa la doctrina y la
jurisprudencia que indican que en estos casos cada accion es totalmente independiente
de las otras, no existe prejudicialidad y tampoco se conculca ningun derecho
fundamental con esta multiplicidad de acciones.

Bien, si no existe violacion al principio del non bis in idem entre diferentes
acciones administrativas y penales, tampoco lo hay entre la decision de vacancia por
abandono del cargo y la sancién disciplinaria de destitucion e inhabilidad general.
Basicamente porque no se trata de dos sanciones ya que con la declaratoria de
vacancia no se pretende sancionar al exfuncionario sino habilitar a la administracion,
mas exactamente al nominador para que pueda nombrar y posesionar en dicho cargo a
una persona que cumpla con las funciones y de este manera asegurar la habitual y

correcta marcha de las funciones estatales.
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Vicisitudes entre la declaratoria de vacancia y la sancion disciplinaria

Teniendo claros los dos procedimientos administrativos procedentes cuando un
funcionario publico incurre en una de las causales de abandono del cargo sin que
medie justificacion para ello, surgen varias situaciones que dificultan el desarrollo de los
dos procesos, autbnomos entre si, pero que terminan teniendo puntos en comun y
pueden llevar a generar complicaciones o a que se inobserven derechos principios

legales.

Situaciones que pueden surgir cuando se envia el acto administrativo de
declaratoria de vacancia

Se surte el procedimiento y se declara la vacancia, mediante acto administrativo
motivado proferido por el nominador. La oficina o direccion competente, en
cumplimiento de su deber legal, pone en conocimiento del juez u operador disciplinario
interno quien con base en la documentacion allegada, entre ella el acto administrativo
suscrito por el nominador, procede a citar a audiencia de proceso verbal dadas las
caracteristicas de la conducta. Art 175

En el desarrollo del proceso disciplinario para que una conducta sea sancionable
es necesario que esta sea TIPICA, ANTIJURIDICA (sustancial o disciplinariamente
ilicita) y CULPABLE. En la situacion en estudio, la tipicidad entendida como la
descripcion que hace el legislador de la conducta que debe adoptar el servidor publico
(ARCE, 2009), se encuentra practicamente establecida por el acto administrativo que
declard la vacancia. La culpabilidad y la ilicitud sustancial, no son competencia de la
instancia administrativa que declara la vacancia, debiendo analizarse estas en el
desarrollo del proceso disciplinario.

De hecho, en el desarrollo del procedimiento administrativo o que se estudia es
la existencia de una justificacion que explique la incursion en la causal, por lo que se
puede pensar que con ello el operador disciplinario no requiere hacer un estudio de las
causales de justificacion o de exclusion de responsabilidad, determinadas en el articulo

28 de la norma vigente (Ley 734, 2002). Pinzén Navarrete (2016), categoriza de forma



ABANDONO DEL CARGO, DE PROBLEMA ADMINISTRATIVO A 16
FALTA DISCIPLINARIA

brillante estas causales de la siguiente forma: eximentes de capacidad, eximentes de

conducta, eximentes de ilicitud tipica y eximentes de culpabilidad.

La sancién dispuesta por la norma para las faltas gravisimas dolosas o con culpa
gravisima es la destitucion e inhabilidad general, esta ultima con un minimo de 10 afios
y un maximo de 20. Las sanciones “Corresponden a la limitacién o afectacion de
derechos del servidor publico inherentes a la relacion laboral o de particulares con
funciones publicas como consecuencia de la infraccidon del deber funcional”. (Sanchez,
2005).

a) Si el juez disciplinario coincide totalmente con la decision administrativa, se
determina que hay responsabilidad, que efectivamente se abandond el cargo, que
hubo deseo de la persona de hacerlo, que habia conocimiento de la ilicitud y se
queria generar una afectacion, es decir se materializa la ilicitud sustancial y en
concordancia con lo anterior, asi se falla en primera instancia, decision contra la
cual procede el recurso de apelacion.

Primera vicisitud. Siendo concordantes las dos decisiones, en caso de apelarse
el fallo disciplinario, quien debe desatar el recurso de apelacion es el nominador, ya
que asi lo dispone el Cédigo Disciplinario Unico en el inciso tercero del articulo 76, (Ley
734, 2002). Esto va a generar en el nominador un impedimento para resolver la
segunda instancia toda vez que en el procedimiento administrativo, génesis del proceso
disciplinario, ya hubo un pronunciamiento de su parte lo que le genera un impedimento,
que son circunstancias de diferente indole que le impiden al operador disciplinario
ejercer la facultad sancionadora y a través de las cuales, en esencia se pretende
guardar la imparcialidad de quien juzga y la transparencia del proceso (DUARTE,
2009).

Lo habitual en este tipo de situaciones al interior de las instituciones publicas
colombianas, es que se nombre un funcionario ad hoc, para que sea él quien se
pronuncie, sin embargo casi siempre se nombra a un funcionario de alta jerarquia
dentro de la misma entidad, funcionario que esta sujeto a una relacién de
subordinacion respecto de quien funge como nominador y si no existiere esa

subordinacion, como en el caso de los Viceministros respecto de los Ministros ya que el
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nominador es el Presidente de la Republica, o que es evidente es que se genera una
situacion en la cual el funcionario ad hoc puede ver afectada su decision por el
ascendente del nominador. Esto atenta realmente contra la situacion del sancionado ya
que dificilmente el fallo apelado sera modificado.

Segunda vicisitud. Si el funcionario ad hoc al desatar la apelaciéon considera
que en el proceso disciplinario, se obrd bajo el amparo de una causal de exclusion de
responsabilidad, o que no hubo afectacion a las funciones y por ende no hay ilicitud
sustancial, revocara el fallo de primera instancia indicando que no hubo abandono del
cargo, se generara una situacién en la cual el fallo de segunda instancia contraviene de
manera abierta y directa la decisién administrativa de declaratoria de vacancia, y este
acto administrativo servira de base, prueba y argumento para solicitar la nulidad y
restablecimiento del derecho frente a la decision de la administracion.

Tercera vicisitud. En una circunstancia casi absurda pero no desestimable,
puede acaecer que por el paso del tiempo entre la declaratoria de vacancia y el fallo
disciplinario no se preste la debida atencion a este ultimo y el nominador no se declare
impedido y resuelva la segunda instancia. Esto lo haria incurrir en una falta disciplinaria
gravisima. Vale la pena preguntarse, ;qué ocurriria si llegare a revocar el fallo de
primera instancia contradiciéndose el mismo en los actos administrativos finales que
resuelven dos actuaciones administrativas independientes?, no se puede dejar de lado
que varios dirigentes politicos cabezas de entidades publicas han manifestado que
firmaron documentos sin leerlos por falta de tiempo o confianza extrema en sus
asesores.

Cuarta vicisitud. Cada vez es mas comun ver que los procesos disciplinarios se
usen de manera politica y lo que ocurre al interior de las entidades publicas cuando se
suscitan cambios de administracion, bien existe la posibilidad de que en el periodo de
una administracion con determinada tendencia politica se declare una vacancia por
abandono, pero que la apelacién al fallo de primera instancia del proceso disciplinario
deba ser desatada por una nueva administracion que juridica o politicamente,

considere que disciplinariamente no hubo abandono del cargo.



ABANDONO DEL CARGO, DE PROBLEMA ADMINISTRATIVO A 18
FALTA DISCIPLINARIA

b) Otras vicisitudes surgen cuando el juez disciplinario de primera instancia, en el
desarrollo del proceso disciplinario llega a concluir que no hubo abandono del
cargo. Como se indicé anteriormente, es habitual que cuando se adelanta el
procedimiento de declaratoria de vacancia el funcionario no esté presente y por
ende no se hagan alegaciones, se aporten pruebas o se justifique la conducta. Sin
embargo en el proceso disciplinario o bien se hace presente como disciplinado o lo
hace un apoderado de oficio como requisito procedimental para adelantar la
audiencia, quien como sujeto procesal presenta descargos y alegatos de
conclusion.

Quinta vicisitud. El juez disciplinario de primera instancia puede llegar a varias
conclusiones, i) que hay abandono del cargo, pero la forma de culpabilidad no conlleva
la imposicion de destitucién e inhabilidad general; ii) que hay abandono doloso o con
culpa gravisima y por ende impondra la sancion mencionada y iii) que no hay abandono
del cargo, razoén por la cual puede proferir decision de archivo o dicta fallo absolutorio.

En este ultimo evento, el operador disciplinario debera decidir en contra de su
superior jerarquico, el nominador que resuelve la segunda instancia y que profirié el
acto administrativo declarando la vacancia; decision que a su vez se constituira en el
ariete de una demanda contencioso administrativa por la interposicién del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho. Esto podria avocar a la entidad a
aplicar la revocacién directa de su acto administrativo para no imponer una carga
injusta al funcionario, reincorporandolo a sus funciones y pagandole lo dejado de
percibir. Pero surge otro inconveniente, ; Qué hacer si con base en el acto que se va a
revocar, se nombré a otra persona que hoy cumple las funciones?

O puede el juez disciplinario, por temor a su superior y decidir en contra de la
entidad, optar por un fallo contrario a derecho el cual comprometeria su
responsabilidad penal y disciplinariamente.

c) Otro escenario surge cuando el proceso disciplinario se inicia antes de que se
profiera la vacancia por abandono del cargo, de hecho el proceso disciplinario
puede iniciarse antes de que se inicie el procedimiento administrativo que conduzca

a la declaratoria de vacancia.
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Sexta vicisitud. Ocurre cuando el operador disciplinario recibe el informe oficial
por medio del cual se le ponen en conocimiento unos hechos que pueden llegar a
configurar alguna de las causales de abandono del cargo. Ante tal situacién y teniendo
en cuenta que las acciones son totalmente independientes, su deber es dar inicio al
proceso disciplinario, procediendo a citar a audiencia al funcionario; es posible que se
falle el proceso disciplinario y se sanciones al funcionario sin que la entidad haya
iniciado el procedimiento para declarar la vacancia y por expedito que sea el proceso
verbal, como ya se indicd, pueden pasar meses antes de tener un fallo definitivo.

En esta circunstancia se invierten los roles pues si se llegare a adelantar el
proceso para declarar la vacancia luego de estar en firme el fallo disciplinario, son los
funcionarios encargados del area de administracién de personal quienes deberan
adelantar el proceso y se debera nombrar un nominador ad hoc para que declare la
vacancia ya que este se puede haber pronunciado como segunda instancia en el
proceso disciplinario.

Ahora bien, resulta contrario a los principios de eficacia y oportunidad de la
administracion publica el esperar el resultado de un proceso disciplinario para
posteriormente adelantar el procedimiento de declaratoria de vacancia, el cual se
encuentra estipulado para suplir con prontitud las falencias laborales administrativas y
evitar que se detengan la funcién publica, pero esto no tendria sentido alguno si se
hace 5 o 6 meses después de ocurridos los hechos.

Es comun en las entidades publicas la dicotomia entre el area que administra el
personal y el operador disciplinario respecto a quién debe iniciar su accion competente
primero. Lo que rara vez ocurre es que se tengan en cuenta todas las vicisitudes que
se pueden presentar y que ponen en riesgo los derechos de los disciplinados y la
imparcialidad de la administracion. Principio que establece el deber de rectitud,
equidad, y transparencia en la decision a los administradores y operadores
disciplinarios al momento de aplicar la justicia. (Bulla, 2014).

El deseo de abandonar el cargo
Hay un ultimo e importante elemento que se debe tener en cuenta y que afecta

todas las variables que se presentan entre el procedimiento administrativo y el proceso
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disciplinario y es el deseo del funcionario de abandonar el cargo de manera
definitiva, este debe ser evidente y claro, si no se logra determinar no se puede
establecer el abandono del cargo.

En este tipo de comportamientos, la demostraciéon del querer, del deseo, de la
parte volitiva del ser de actuar de acuerdo con lo que se quiere con pleno conocimiento
de la antijuridicidad del actuar, es indispensable y si bien la demostracion del dolo en
los procesos disciplinarios es complicada per se, el demostrar el querer abandonar el
cargo es complicado y dependera del analisis de elementos previos, concomitantes y
posteriores a la conducta que lleven a la certeza al investigador de que el deseo existia
y se materializd, entre otras cosas porque ante la posibilidad de una inhabilidad el
disciplinado dificilmente aceptara que queria abandonar el cargo.

Por el contrario, el que se ve sorprendido afirmara que incurrié en la causal, que
no tiene una justificacion clara, pero que nunca fue su deseo abandonar el cargo y de
esta manera toda la carga probatoria recaera en el estado, no para demostrar el hecho,
sino la parte subjetiva de la realizacién de la conducta. Asi, se puede suceder que un
funcionario deje de asistir toda una semana, regrese, no justifique su ausencia pero
manifieste que nunca ha querido abandonar el empleo, asi se le podra declarar la
vacancia pero dificilmente se le podra imponer una sancion si no se demuestra ese
deseo.

La ilicitud sustancial, la vicisitud final

Se entiende la ilicitud sustancial como la afectacién que la accién u omisiéon del
sujeto disciplinable genera a las funciones legales y reglamentarias propias del cargo
que desempefia, se reitera que para que se imponga una sancion disciplinaria la
conducta debe ser tipica, el actuar debe ser doloso o culposo y debe haber una ilicitud
sustancial o disciplinaria, esos son los tres pilares sobre los cuales se erige la sancién
disciplinaria, de faltar uno de ellos no estaremos ante una conducta sancionable desde
el punto de vista exclusivamente disciplinario.

El articulo 5 del CDU, define la antijuridicidad en los siguientes términos: “La
falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna’ (Ley

734, 2002), vale la pena precisar que en no se debe hablar en este momento de falta
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sino de conducta, indudablemente la falta implica per se la antijuridicidad, lo que debe
determinar el juez disciplinario es si la conducta es sustancial o disciplinariamente ilicita
para una vez establecido si poder hablar de falta.

Respecto del ilicito disciplinario en la Obra Colectiva Lecciones de Derecho

13

Disciplinario volumen 13, (LOPEZ, 2009), se manifiesta: “...acepcién vinculada en
forma directa al principio de lesividad, naturalmente cuando se refiere a la consagracion
expresa de ese principio en punto especifico de la funciéon publica, como unico bien
juridico cuya lesion o puesta en peligro es susceptible de reproche disciplinario”.

Por su parte (Mejia Ossman, 2015), considera que “la valoracién de la conducta
disciplinada debe ser observada desde la “afectacion de los principios, fines y
funciones del estado”, lo cual se explica como “la efectividad de la afectacion”, para que
el comportamiento ademas de tipico sea antijuridico”, dejando en claro que para
algunos tratadistas la afectacion funcional debe atentar contra los principios de la
administracion publica.

Una conducta puede ser subsumible en una de las descripciones tipicas de la
ley disciplinaria, el autor de la accién u omision puede manifestar que deseaba
realizarla o que no tuvo el cuidado necesario al momento de realizarla, pero si no hay
una afectacion real a las funciones no sera posible imponer la sancién correspondiente.

La Corte Constitucional, como se dijo anteriormente, ha considerado que para
que sea procedente la declaratoria de vacancia, debe haber en el funcionario el deseo
de abandonar definitivamente el cargo, bien si una persona no se reintegra al dia
siguiente de una licencia, incurriria indudablemente en una causal, pero se reintegra a
los dos (2) dias como si nada, el hecho de volver indica que su deseo no era
abandonar de forma definitiva el cargo y si a ello se le agrega que se existen
evidencias y pruebas que demuestran que su ausencia no genero ninguna afectacion a
las funciones no sera posible imponerle una sancion.

Asi pues, en el desarrollo del proceso disciplinario, el juez disciplinario no
solamente debera demostrar que hubo un deseo de abandonar el cargo de forma
definitiva sino que se generd una afectacién a las funciones del cargo del funcionario,

de lo contrario no podra imponer sancion alguna aun cuando mediare acto
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administrativo debidamente motivado y sustentado en un procedimiento administrativo
respaldado por la facultad nominadora por medio del cual se declarara la vacancia por
el abandono del cargo.

No basta entonces como pretenden algunos administradores de la funcion
publica con que se haga uso de la posibilidad que la norma da al nominador de tomar
medidas administrativas para sortear el abandono injustificado del cargo, para que con
ello el funcionario se haga acreedor a una sancién. La investigacion debe ir mas alla y
demostrar el dano o la afectacion a la funcién y la forma de culpabilidad acompafada
de la evidencia que demuestre que se pretendid hacer un abandono definitivo. De no
demostrarse la ilicitud sustancial la sancién que se imponga sera contraria a derecho y

el juez u operador disciplinario debera responder por esa decision.

Corolario

La pretension de este escrito era evidenciar las vicisitudes que surgen de la
regulacion de una misma conducta con diferentes normas administrativas y
precisamente en sede administrativa y sus repercusiones frente a derechos
fundamentales, normas procesales y principios fundamentales de la ley 734 de 2002.

Las soluciones dependeran de cada juez disciplinario, de obrar en derecho y con
respeto a la dignidad humana, de tener protocolos internos claros en cada entidad para
evitar que las mismas se concreten y se llegue a decisiones que afectaran a la entidad
y a los funcionarios competentes de expedir los distintos actos administrativos.

El proceso legislativo se encuentra distante de la realidad factica y los
legisladores no se tienen que enfrentar en el desarrollo del proyecto a la norma, a las
encrucijadas que esta generara por lo que se debe ser consecuente en la aplicacion de
esas normas para actuar en justicia y equidad sin que existan desbordes de poder.

Los nominadores en lo publico asi como los jueces u operadores disciplinarios

no pueden olvidar que “un gran poder conlleva una gran responsabilidad” (LEE, 1962).
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