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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000257901

Fecha: 18/07/2022 12:26:23 p.m.

Bogota D.C.

Referencia: REMUNERACION. Pago de salarios a empleado que habia sido suspendido en el ejercicio del cargo como resultado de un proceso
fiscal o penal. Radicado. 20222060336272 de fecha 28 de junio de 2022.

Acuso recibo de su comunicacién de la referencia, mediante la cual realiza varios interrogantes en relacién con el pago de los salarios durante el
periodo en el que un empleado fue suspendido en el ejercicio de su empleo.

Al respecto, me permito dar respuesta en los siguientes términos:
En primer lugar, 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 Suspensi6n 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 deberd ser decretada mediante acto administrativo motivado
y generara la vacancia temporal del empleo.

El tiempo que dure la suspensién no es computable como tiempo de servicio para ningln efecto y durante el mismo no se cancelard la
remuneracion fijada para el empleo. No obstante, durante este tiempo la entidad deberd 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, de control disciplinario o judicial, 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 suspensidn 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 podra percibir el salario asignado a su cargo, pues este derecho se deriva
directamente de la prestacion del servicio, por lo cual el Decreto 1647 de 1967, prohibe reconocer y pagar remuneracion por servicios no
prestados, concordante con la prohibicion contemplada en el articulo 41, numeral 19, de la Ley 200 de 1995 de:
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“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)

Sobre el mismo tema, 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 tendra derecho al reconocimiento y pago de la remuneracién dejada de
percibir durante el periodo de suspensién, cuando la investigacién termine con fallo absolutorio, decisién de archivo, terminacién del proceso, o
cuando expire el término de suspensidn 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
suspension del servidor sélo procede en los casos en que esa suspensién se hubiere producido dentro de un proceso disciplinario.

Con base en lo anterior, esta Direccién Juridica procede a dar respuesta a sus interrogantes en el mismo orden planteado por usted:

1. ;Los procesos penales y de responsabilidad fiscal aplican también para este articulo 2.2.5.5.48 del decreto 1083 de 20157

Sobre el particular, esta Direccidn Juridica observa que, segln lo dispuesto en la normativa vigente, no es procedente reconocer y pagar al
empleado suspendido en virtud de un proceso fiscal o penal, la remuneracién dejada de percibir durante este periodo, en los mismos términos
que los establecidos en el articulo 2.2.5.5.48 del Decreto 1083 de 2015 para cuando se trata de una suspension por causa de una decisién en
materia disciplinaria.

Ahora bien, se considera que en el caso de una suspensién por un proceso de responsabilidad fiscal, deberd 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 problematica porque da a entender que la suspension 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 implicarfa un prejuzgamiento y por tanto la suspensién perderia su caracter cautelar como mecanismo transitorio, encaminado a lograr
la efectividad del control fiscal, ademés se desconoceria el principio de presuncién de inocencia (articulo 29 CP). Se alna 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) estd 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 investigacién o se continGan
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 sefalé los principales
limites al ejercicio de la facultad discrecional al establecer que “en la medida en que el contenido de una decisién, de caracter 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 decisién 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 Unicamente es admisible la discrecionalidad
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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 disposicién 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 razén 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 funcion 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 atenla 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 8 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 investigacién o en el desempefo de su empleo compromete atiin mas los bienes del Estado.

La suspensién 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 reparacién de los perjuicios causados, en donde el contralor deberd justificar la decisién
adoptada, por lo gue se hace necesario asegurar 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 situacién
juridica, por cuanto se reitera la suspension no es definitiva sino temporal. En ese sentido, cuando el proceso de responsabilidad termina con
una decision de archivo o de absolucién conduce inexorablemente a la reparacién del dafio causado por la suspensién 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
de control de reparacién directa ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.” (Subrayado nuestro)

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

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

En el caso en que el empleado haya sido suspendido en el cargo como resultado de un proceso penal que lo privé incluso de la libertad, tampoco
aplicaria el articulo 2.2.5.5.48 del Decreto 1083 de 2015. No obstante, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Pdez, mediante sentencia del 25 de enero de 2007, expresd al respecto lo siguiente:

“(...) “La suspensién administrativa

Debe distinguirse la suspension administrativa que adopta la autoridad nominadora en ejercicio de sus propias facultades en el campo
disciplinario, de la que adopta en acatamiento de orden judicial frente a la cual carece de poder decisorio.

La Administracién suspendié al demandante, del cargo que desempefiaba, por solicitud de la Justicia Penal que le habia decretado auto de
detencién dentro de la investigacién que le adelantaba por conductas presuntamente punibles, en ejercicio de sus funciones como empleado
publico. Igual ocurrié con la reincorporacién del actor al empleo, la cual tuvo como fundamento la decision del mismo érgano judicial que
precluyd la investigacion.

El acto de suspensién es esencialmente motivado. La Corporacidn ha reiterado, entre otras, en la sentencia de 6 de marzo de 1997, expediente
12.310, con Ponencia del Doctor Carlos Arturo Orjuela Géngora, dicho acto que contiene una condicién resolutoria (numeral 4 del articulo 66 del
C.C.A.) que consiste en el futuro incierto del proceso; y que el derecho a la remuneracién se encuentra sometido a una condicién suspensiva que
consiste en el mismo proceso penal, de suerte que el hecho de la suspensién no se puede convertir en un fenémeno extintivo de los derechos
del empleado favorecido, cuando la condicién resolutoria que pesaba sobre el acto desaparece retroactivamente, desde la fecha de la
suspension, quedando sin sustento el acto que impuso la suspensién del derecho a percibir los emolumentos econémicos asi no se haya
prestado el servicio.
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El levantamiento de la suspensién - Efectos

En el momento en que la medida judicial se levante, decisién que la autoridad judicial debe comunicar a la respectiva autoridad administrativa,
cesan los efectos de la suspensién.

Ahora en eventos como el de autos, en el que el funcionario suspendido no fue condenado, debe ser restablecido en la totalidad de los derechos
de los cuales se vio privado durante dicha etapa, retrotrayéndose la situacién al momento en gue fue suspendido del cargo, es decir como si
nunca hubiera sido separado del servicio, y por ende tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales durante el tiempo que cesé en
el ejercicio de sus funciones; es decir como si el trabajador efectivamente hubiera prestado el servicio por efectos de la funcién legal. En otras
palabras, vuelven las cosas al estado anterior, Jurisprudencia.

Desde el mismo momento en que se revoca la medida adoptada por la justicia penal, queda sin sustento legal la suspensién administrativa del
actor en el cargo v sin efecto la suspensién del derecho a percibir los emolumentos econémicos que se derivan de la relacién laboral por el lapso

de la suspension.

Con el levantamiento de la medida penal las cosas se retrotraen al estado anterior, como si nunca se hubiera expedido el acto de suspension, de
manera que, asi como se dispuso el reintegro del actor al servicio debieron reconocérsele los derechos salariales y prestacionales, por tal
periodo.

En cuanto al restablecimiento del derecho de caracter laboral, la Entidad a la cual estaba vinculado el actor es la que debe asumir tal carga
como consecuencia de que por la orden judicial se retrotrae la situacidn al estado anterior, como si el funcionario jamas hubiera sido separado
del servicio, lo que explica la obligacién de pagarle los salarios y prestaciones dejados de percibir. Otra cosa es que el nominador pueda repetir
contra la Fiscalia General de la Nacién en obedecimiento de cuyo mandato se profirié el acto de suspensidn.

Como sustento adicional de esta tesis se recuerda que en los casos de suspensidn disciplinaria el pago de las acreencias laborales le
corresponde al nominador, aunque la orden haya sido proferida en acatamiento de lo dispuesto por la Procuraduria General de la Nacién.

Finalmente advierte la Sala que de subsistir alguna duda deben aplicarse los principios fundamentales consagrados en el articulo 53 de la
Constitucién Nacional conforme a los cuales debe acudirse a la situaciéon mas favorable al trabajador en caso de duda en aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho.” (Subrayado y negrita fuera del texto).

De conformidad con el pronunciamiento del Consejo de Estado, desde el mismo momento en que se revoca la medida adoptada por la justicia
penal, queda sin sustento legal la suspensién administrativa del actor en el cargo y sin efecto la suspensién del derecho a percibir los
emolumentos econémicos que se derivan de la relacién laboral por el lapso de la suspensién, es decir, en caso que el empleado suspendido no
sea condenado, la entidad publica deberd pagarle los elementos salariales y prestacionales causados y dejados de percibir durante el periodo
que estuvo suspendido del ejercicio de su empleo.

1. ;De no aplicar cuales serian los lineamientos para los funcionarios que salieran absueltos de alguno de dichos procesos y fueron separados de
sus cargos dejando de recibir sus meses de salarios?

En respuesta de este interrogante, téngase en cuenta lo expuesto a lo largo del presente concepto.

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

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

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto Ma. Camila Bonilla G.

Reviso: Maia Borja.
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Aprobd: Armando Lopez C

11602.8.4.

1 Consejo de Estado, Sala de Consulta y servicio Civil, Concepto 452 del 15 de julio de 1992, Consejero Ponente: Javier Henao Hidrén
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