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REF: REMUNERACION. Asignacién Salarial. EMPLEO. Suspensién. Pago de salarios a empleado que habia sido suspendido en el ejercicio del
cargo. RAD.: 20212060125122 del 9 de marzo de 2021.

En atencién a su comunicacién de la referencia, remitida por la Contraloria Departamental del Meta mediante oficio No. 100.07.02/290, a través
de la cual consulta acerca de la solicitud de un empleado del Instituto de Turismo del Meta, quien reclama el pago de los salarios dejados de
percibir durante el periodo durante el cual estuvo suspendido en el ejercicio del cargo en el marco de un proceso fiscal, una vez transcurrido el
término de la referida suspensién, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

El Decreto 1083 de 2015, por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector Funcién Publica, sefiala:
“ARTICULO 2.2.5.5.47 Suspension en ejercicio del cargo. La suspensién provisional consiste en la separacién temporal del empleo que se ejerce

como consecuencia de una orden de autoridad judicial, fiscal o disciplinaria, la cual debera ser decretada mediante acto administrativo motivado
y generard la vacancia temporal del empleo.

El tiempo que dure la suspensién no es computable como tiempo de servicio para ningtin efecto y durante el mismo no se cancelara la
remuneracion fijada para el empleo. No obstante, durante este tiempo la entidad debera seguir cotizando al Sistema Integral de Seguridad
Social, en la proporcién que por ley le corresponde.” (destacado nuestro)

De esta manera, la norma prevé que la suspensién en el ejercicio del cargo procede como consecuencia, entre otras, de una orden de autoridad
fiscal, que implica la separacién temporal del empleo.

En relacién con el reintegro del empleado suspendido en el ejercicio del empleo y la consiguiente devolucién de los dineros dejados de percibir,
el Consejo de Estado se ha manifestado en reiteradas oportunidades en los siguientes términos':

“...La orden de suspension del cargo presupone la existencia de investigaciones fiscales o de procesos penales o disciplinarios contra sujetos
pasivos del control fiscal y se mantiene, por mandato de la Constitucién “mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos
penales o disciplinarios.

“Ante la imposibilidad de ejercer sus funciones, el empleado no podrd percibir el salario asignado a su cargo, pues este derecho se deriva
directamente de la prestacién del servicio, por lo cual el Decreto 1647 de 1967, prohibe reconocer y pagar remuneracion por servicios no
prestados, concordante con la prohibicién contemplada en el articulo 41, numeral 19, de la Ley 200 de 1995 de:

“Ordenar el pago o percibir remuneracion oficial por servicios no prestados, o en cuantia superior a la legal, efectuar avances prohibidos por la
ley y reglamentos salvo las excepciones legales”. (Destacado nuestro)

Ahora bien, el articulo 2.2.5.5.48 del Decreto 1083 de 2015 dispone:

“ARTICULO 2.2.5.5.48 Reintegro al empleo y reconocimiento y pago de salarios dejados de percibir como consecuencia de la suspensién. De
conformidad con lo sefialado en el articulo 158 de la Ley 734 de 2002, el servidor publico que en un proceso disciplinario hubiere sido
suspendido provisionalmente, serd reintegrado a su cargo o funcién y tendrd derecho al reconocimiento y pago de la remuneracién dejada de
percibir durante el periodo de suspension, cuando la investigacién termine con fallo absolutorio, decisién de archivo, terminacién del proceso, o
cuando expire el término de suspension sin que se hubiere proferido fallo de primera o Unica instancia.” (Destacado nuestro)

De lo anterior se infiere que el reintegro al empleo y el reconocimiento y pago de salarios dejados de percibir como consecuencia de la
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suspensién del servidor sélo procede en los casos en que esa suspension se hubiere producido dentro de un proceso disciplinario, por lo que la
norma transcrita no puede ser aplicada a la situacién bajo andlisis.

Asi las cosas, esta Direccion Juridica observa que, en principio, no es procedente reconocer y pagar al empleado suspendido en virtud de un
proceso fiscal, la remuneracién dejada de percibir durante este periodo, en los mismos términos que los establecidos en la ley para cuando se
trata de una suspensién por causa de una decisién en materia disciplinaria.

Por consiguiente, se considera que en una situacién como la planteada en su consulta, debera acudirse al criterio adoptado por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, que en la sentencia T-416 de 2016, precisé:

“La potestad consagrada en el articulo 268-8 Superior, es una figura problemética porque da a entender que la suspensién provisional procede
siempre que el ente de control tenga la plena conviccién de que el funcionario investigado es fiscalmente responsable, lo cual no es acertado
porque implicaria un prejuzgamiento y por tanto la suspensién perderia su cardcter cautelar como mecanismo transitorio, encaminado a lograr
la efectividad del control fiscal, ademds se desconoceria el principio de presuncién de inocencia (articulo 29 CP). Se atina a ello que no es
suficiente con que se adelante la investigacion fiscal para la viabilidad de la medida.

La suspensidn provisional no implica entonces que el investigado siempre resulte condenado, ni mucho menos que sea fiscalmente responsable
porque puede darse el caso, como el presente, donde el funcionario publico suspendido termina absuelto de toda responsabilidad.

En este orden de ideas, la solicitud de suspensién provisional debe atender los principios de razonabilidad y proporcionalidad a fin de que la
misma no sea utilizada de manera desbordada. Es decir, el Contralor debe valorar las circunstancias facticas de cada caso para llegar a la
conviccién sobre la necesidad o no de aplicar la medida, que varia dependiendo de la gravedad de la conducta y el impacto que tenga en la
sociedad.

En sintesis, el ejercicio de esta potestad: (i) esta supeditado a que existan contra los sujetos pasivos del control fiscal investigaciones fiscales,
penales o disciplinarias; (ii) no debe ser utilizada como una herramienta politica sino juridica; esto es, el ente de control debe exigir la
suspension cuando observe que la permanencia en el cargo del funcionario entorpece el desarrollo normal de la investigacidn o se contindan
malversando los bienes del Estado; (iii) debe atender los principios de razonabilidad y proporcionalidad y (iv) a pesar de la discrecionalidad que
reviste a los contralores para adoptar la medida, esta no debe ser utilizada de manera arbitraria.

Sobre este Ultimo punto, es preciso sefialar que en ciertos casos las autoridades cuentan con una potestad discrecional para el ejercicio de sus
funciones, que sin embargo no puede confundirse con arbitrariedad o el simple capricho del funcionario. Es asi como el articulo 36 del CCA,
contenido que fue reproducido integramente en el articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 sefiald los principales limites al ejercicio de la facultad
discrecional al establecer que “en la medida en que el contenido de una decisién, de cardcter general o particular, sea discrecional, debe ser
adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”. En consecuencia, toda decisidn
discrecional debe adecuarse a los fines de la norma que autoriza el ejercicio de dicha facultad, al tiempo que ha de guardar proporcionalidad con
los hechos que le sirvieron de causa.

Con todo, en el Estado de Derecho no tiene cabida la nocién de discrecionalidad absoluta sino que tnicamente es admisible la discrecionalidad
relativa, lo cual supone el deber de “apreciar las circunstancias de hecho, la oportunidad y la convivencia dentro de las finalidades inherentes a
la funcién publica y las particulares implicitas en la disposicion que autoriza la decisién discrecional”. Asi fue precisado por la Corte desde la
Sentencia C-734 de 2000([71], al indicar:

“De lo hasta aqui expuesto puede concluirse que la discrecionalidad absoluta entendida como la posibilidad de adoptar decisiones
administrativas sin que exista una razdén justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no es de recibo en el panorama del
derecho contemporaneo. La discrecionalidad relativa, en cambio, ajena a la nocién del capricho del funcionario, le permite a éste apreciar las
circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la decisién, concediéndole la posibilidad de actuar o de no
hacerlo, o de escoger el contenido de su determinacion, siempre dentro de las finalidades generales inherentes a la funcién publica y las
particulares implicitas en la norma que autoriza la decisién discrecional”.

La discrecionalidad que excepcionalmente otorga la ley nunca es absoluta, con lo cual se evita que se confunda con la arbitrariedad y el
capricho del funcionario. La discrecionalidad relativa atenta entonces la exigencia de motivacién de ciertos actos, aun cuando no libera al
funcionario del deber de obrar conforme a los principios constitucionales y legales que rigen la funcién administrativa.

En este orden de ideas, la atribucién constitucional prevista en el numeral 82 del articulo 268 es responsabilidad personal de los contralores, de
manera que deben hacer uso de la medida en aquellos casos donde existan indicios o material probatorio que evidencie que la permanencia en
el cargo obstaculiza la transparencia de la investigacion o en el desemperio de su empleo compromete atin mas los bienes del Estado.

La suspensidn provisional de funcionarios publicos en los casos donde el proceso de responsabilidad fiscal culmina con decisién absolutoria o de
archivo involucra, por esa sola circunstancia, una reparacion de los perjuicios causados, en donde el contralor deberd justificar la decisién
adoptada, por lo que se hace necesario asequrar la interdiccién a la arbitrariedad y el derecho a la tutela efectiva.

En suma, el acto administrativo que suspende de manera transitoria a un funcionario sujeto pasivo de gestion fiscal no define su situacion
juridica, por cuanto se reitera la suspensién no es definitiva sino temporal. En ese sentido, cuando el proceso de responsabilidad termina con
una decisién de archivo o de absolucidn conduce inexorablemente a la reparacion del dafio causado por la suspensidn provisional, lo que de
ordinario deberd ser reclamado mediante el uso de las acciones que para tal fin ha previsto el ordenamiento juridico, particularmente el medio
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de control de reparacidn directa ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.”

Con base en lo determinado en la sentencia citada, esta Direccion juridica observa que solo cuando el proceso de responsabilidad fiscal termine
con una decision de archivo o de absolucién, procedera la reparacién del dafio causado por la suspensién provisional al servidor.

En consecuencia y para resolver su consulta, se considera que la administracién Unicamente podra reconocer y pagar la remuneracién dejada de
percibir durante el periodo de suspensién del servidor cuando el proceso de responsabilidad fiscal concluya con una decisiéon de absolucién o
archivo.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrad encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.
Revisé: José Fernando Ceballos.
Aprobd: Armando Lépez C.
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