SUSPENSION DEL CARGO - Orden judicial / PAGO DE SALARIOS -
Suspensién del cargo por orden judicial / PRINCIPIO DE FAVORAVILIDAD —
Aplicacion

Si bien no existe una norma que expresamente ordene el pago de salarios y
prestaciones dejadas de percibir con ocasion de la suspensioén del cargo por virtud
de una orden judicial, no se puede dejar de lado que el legislador ha dispuesto que
en los eventos en los cuales en el tramite de una investigacion disciplinaria se
haya ordenado la suspension provisional del cargo del investigado y la misma
concluya con fallo absolutorio, decision de archivo o de terminacién del proceso, o
cuando expire el término de suspension sin que se hubiere proferido fallo de
primera o Unica instancia, el implicado tiene derecho al reintegro y al pago de los
salarios y prestaciones dejados de devengar por dicho lapso, en los términos del
articulo 158 de la Ley 734 de 2002 Cédigo Disciplinario Unico. De acuerdo con el
articulo 53 de la Constitucion Politica en caso de duda en la aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho, debe prevalecer aquella que
resulte mas favorable al trabajador. Siendo asi, en el presente asunto tiene
aplicacion la prevision anteriormente sefialada, segun la cual una vez cesa la
suspension provisional del cargo por finalizacion de la investigacion sin que se
haya derivado responsabilidad del servidor, debe ser reintegrado con el
consecuente pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir.

SUSPENSION DEL CARGO - No finaliza la relacion laboral / CONDICION
RESOLUTORIA — Depende del resultado del proceso / CONDICION
SUSPENSIVA — Derecho a recibir remuneracion / EFECTO RETROACTIVO -
Condicioén resolutoria/ PAGO SEGURIDAD SOCIAL Y AUXILIO DE CESANTIA
— Procedente. Indexacién

De otra parte, advierte la Sala que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sostenido que la decision judicial de suspender del cargo y en consecuencia el
pago de salarios y prestaciones, no implica que la relaciéon laboral haya finalizado,
dicho acto contiene por una parte una condicién resolutoria respecto de la
vinculacion laboral (numeral 4 del articulo 66 del Cdédigo Contencioso
Administrativo), que depende del resultado del proceso y de otra parte una
condicion suspensiva en relacion con el derecho a percibir la remuneracion. En
ese orden, cuando la condicion resolutoria desaparece su efecto es retroactivo,
esto es, desde la fecha en la que se dispuso la suspension, en consecuencia
gueda sin sustento el acto que impuso la suspension del derecho a percibir los
emolumentos econdmicos aunque no se haya prestado el servicio. En el momento
en que la medida judicial se levante, cesan sus efectos. En casos en los que el
funcionario suspendido no fuere condenado, el efecto logico es que debe ser
restablecido en la totalidad de los derechos de los cuales se vio privado durante el
retiro temporal del cargo, su situacion debe retrotraerse a la que tenia al momento
en que fue suspendido, es decir como si no hubiera sido separado del servicio, y
en consecuencia tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales
durante el tiempo que ceso en el ejercicio de sus funciones, es decir, que vuelven
las cosas al estado anterior. Finalmente, en lo relativo a las prestaciones sociales
comunes u ordinarias, esta Sala no advierte dificultad para su condena y
liquidacion, pues estan establecidas en las normas especiales que rigen dicha
situacion y su pago en el presente asunto se determinard por la cuota parte que la
Entidad demandada no trasladé al respectivo Fondo de Pensiones y Cesantias por
el periodo en que estuvo suspendida la actora, correspondiente desde el 22 de
marzo de 2006 hasta el 3 de septiembre de 2008,
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Autoridades Nacionales.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto tanto por la parte demandante
como por la parte demandada contra la sentencia de 30 de marzo de 2011

proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

ANTECEDENTES

AMANDA SOFIA TOVAR VISCAYA por intermedio de apoderado y en ejercicio de
la accion de nulidad y re4stablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85
del Cddigo Contencioso Administrativo, demando del Tribunal Administrativo del
Atlantico, la nulidad del Oficio 6900001 de 29 de octubre de 2009, suscrito por el
Subsecretario de Personal de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN y de las Resoluciones 02340 de 31 de diciembre de 2008 y 01158 de 4 de
febrero de 2009, proferidas por el Director de Gestion de Recursos y
Administracion Econdémica de la misma Entidad, por medio de los cuales le nego
el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir durante el periodo en
gue permanecio suspendida del cargo que desempefiaba en la Entidad.

Como consecuencia de la nulidad del acto acusado y a titulo de restablecimiento
del derecho pretende que se ordene a la Entidad demandada el pago de los
salarios, prestaciones sociales y todos los emolumentos dejados de percibir desde
el 22 de marzo de 2006 hasta el 3 de septiembre de 2008 y que se declare que



para todos los efectos laborales no ha existido solucién de continuidad en el

servicio.

Asimismo que se ordene el pago de los intereses moratorios sobre las anteriores
sumas y que a la sentencia se le de cumplimiento en los términos de los articulos

176 a 178 del Cdodigo Contencioso Administrativo.

Como hechos en que sustenta su peticién, sefiala los siguientes:

La actora se vincul6 a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales el 3 de
julio de 1992.

El 22 de marzo de 2006 fue detenida en las instalaciones de la Administracion de
Impuestos de Barranquilla, por orden judicial proferida por la Fiscalia General de la
Nacidén, quien le impuso medida de aseguramiento, fecha desde la cual la DIAN le
dej6 de pagar los salarios y prestaciones sociales.

Mediante Resolucién 04884 de 16 de mayo de 2006 el Director General de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales la suspendié provisionalmente del
cargo de Profesional de Ingresos Publicos Il Nivel 31, Grado 24 a peticion de la
Fiscalia General de la Nacion.

Mediante sentencia de 10 de julio de 2008, el Juzgado Octavo Penal del Circuito
Especializado de Bogota la absolvié de los hechos y cargos formulados en su
contra. Por tal motivo solicitd el reintegro a la DIAN, el cual se surti6 mediante
Resoluciéon 8265 del 3 de septiembre de 2008.

El 9 de octubre de 2008 la demandante presentd una peticién a la Entidad con el
fin de que le fueran reconocidas las sumas por concepto de salarios, prestaciones
y demas emolumentos dejados de percibir por el periodo que duré la suspension
provisional, esto es, entre el 22 de marzo de 2006 hasta el 3 de septiembre de
2008.

La solicitud fue negada mediante los actos administrativos demandados.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.-

e Constitucion Politica: Articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 25, 29, 43, 53, 83 y 228.



e Ley 153 de 1887: Articulo 8.
e Decreto 1072 de 1999: Articulo 76.
e Ley 734 de 2002: Articulo 158.

e Jurisprudencia del Consejo de Estado.

Como concepto de violacion de la normativa sefialada expone que se debe dar
aplicacion a los principios constitucionales establecidos en los articulos 6 (sobre la
responsabilidad de los funcionarios en casos de omision o extralimitacion de sus
funciones), 53 (sobre la irrenunciabilidad de los beneficios minimos laborales) y 90
(sobre la responsabilidad del Estado por los dafios antijuridicos imputables por

accion u omision de las autoridades) de la Constitucion Politica.

Constituye una carga de imposible cumplimiento la exigencia que hace la DIAN en
los actos acusados en el sentido de que para que opere el pago de los salarios y
prestaciones sociales en el evento de suspension en virtud de orden judicial, es
necesaria la prestacion efectiva del servicio, pues la orden judicial emitida por la
Fiscalia General de la Nacion y el acto de suspensiéon emitido por la DIAN, le

impidieron cumplir ininterrumpidamente con sus obligaciones laborales.

Por efecto de la sentencia absolutoria, nacié para el Estado el deber de
restablecerle sus derechos laborales de manera retroactiva, configurdndose
respecto del acto de suspension su decaimiento por cumplimiento de la condicion
resolutoria a que estaba sometido, consistente en el futuro incierto del proceso

penal.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Atlantico declar6 la nulidad de los actos
administrativos demandados y en consecuencia, ordend a la DIAN pagar al actor
los salarios y prestaciones dejados de percibir entre el 22 de marzo de 2006 y el 3
de septiembre de 2008, con fundamento en las consideraciones que a

continuacion se resumen:

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que independientemente de
la voluntad del nominador en la decisién de suspension provisional, lo cierto es
gue existe una relacion laboral sujeta a condicion resolutoria, siendo asi, si el

empleado es declarado responsable no tiene derecho a reclamar pero, si es



absuelto se le deben pagar las sumas dejadas de percibir durante el término de

suspension.

FUNDAMENTOS DE LA APELACION

Parte Demandante

El apoderado de la parte actora centra su inconformidad en el hecho de que
dentro del restablecimiento del derecho se deben reconocer todas las
prestaciones sociales en especial los valores correspondientes a cesantias y

pension, junto con el reconocimiento de los intereses moratorios.

Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales

A folios 266 a 277 del expediente, obra el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandada, quien solicita se revoque la decision de primera instancia con

fundamento en las siguientes razones:

Considera que debe prosperar la excepciéon de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, por cuanto la pretension debié orientarse en contra de la Fiscalia
General de la Nacion por ser la entidad que solicitd y ordeno a la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales la suspension en el ejercicio del cargo de la

demandante.

No existe norma sustantiva que obligue a la DIAN al acatamiento de la sentencia,
pues no se especificaron las causas que originaron la nulidad de los actos

acusados, pues del material probatorio obrante en el expediente no se deduce.

Finalmente, sefiala que en caso de aceptar la procedibilidad del pago por parte de
la DIAN de los salarios y prestaciones dejadas de percibir, se considera que en la
liquidaciébn y reconocimiento economico realizado resulta improcedente,
desbordado e ilegal, si se tiene en cuenta que el Tribunal liquido ciertos incentivos
a los que no tiene derecho (Desempeiio Grupal, Desempefio en Fiscalizacion y
Cobranza, Desempefio Nacional) por no constituir factor salarial para ningun

efecto legal.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO



El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado solicita se confirme la
decisién del A quo. Para el efecto sefial6 que la medida penal provisional
constituye una verdadera condicion resolutoria, es decir, la situacion laboral del

demandante estd sometida a una decision definitiva.

La solicitud de reconocimiento y pago de salarios y prestaciones fue presentada
cuando ya se habia dado una decisidn definitiva respecto de la situacion penal de
la actora. Es asi como la condicion resolutoria se cumplié el 4 de septiembre de
2008.

Aunque la voluntad de suspender a la demandante del cargo no provino de la
DIAN, no le impide hacer el reconocimiento deprecado, ademas tiene a su
disposicion figuras legales como la denuncia del pleito o la integracién de un litis
consorcio necesario con la Fiscalia, por su negligencia, sin embargo no hizo uso

de ninguna de ellas.

Los efectos retroactivos de la condicion resolutoria implican la creacion de la
ficcion de retrotraer los efectos de manera concomitante al reintegro, la cual no

lleva implicita la interrupcion en la prestacion del servicio.

Finalmente, respecto a los rubros de pensién y cesantias, deberan reconocerse
los valores correspondientes que se causaron en el interregno de la suspension,
pues es de logica que por el efecto retroactivo de la decision, todos los valores
gue conformen salarios, prestaciones sociales y demas ademadas deben ser

reconocidos.

Para resolver, se

CONSIDERA

AMANDA SOFIA TOVAR VISCAYA por intermedio de apoderado y en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85
del Cdédigo Contencioso Administrativo, demandé del Tribunal Administrativo del
Atlantico, la nulidad del Oficio 6900001 de 29 de octubre de 2009, suscrito por el
Subsecretario de Personal de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN y de las Resoluciones 02340 de 31 de diciembre de 2008 y 01158 de 4 de



febrero de 2009, proferidas por el Director de Gestion de Recursos vy
Administracion Econémica de la misma Entidad, por medio de los cuales le nego
el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir durante el periodo en
gue permanecio suspendida del cargo en virtud de una orden de autoridad judicial.

La demandante en el recurso de apelacion solicita el reconocimiento de
prestaciones laborales no incluidas dentro de la certificacidn expedida por el
Subdirector de Gestion de Personal de la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales tales como la cesantias y los aportes al Sistema de Seguridad Social

integral en materia de pension, junto con los intereses moratorios.

Por su parte, la entidad demandada en el recurso de apelacién aduce que el acto
acusado se ajusto para su expedicion a las normas y a la jurisprudencia vigente

para la época.

Considera que debe prosperar la excepcién de falta de legitimacién en la causa
por pasiva pues el llamado a responder es la Fiscalia General de la Nacion y que
en caso de aceptar la procedibilidad del pago no se deben tener en cuenta los

incentivos por no constituir factor salarial para ningun efecto legal.

Para efectos de decidir, se tiene lo siguiente:

El 16 de abril de 2006, la Fiscalia General de la Nacion Unidad Nacional contra el
Terrorismo impuso medida de aseguramiento de detencién preventiva en contra

de la sefiora Amanda Sofia Tovar Viscaya y otros.

Mediante Oficio 314-D-12 U.T. de 21 de abril de 2006 puso en conocimiento de la
Directora de Impuestos y Aduanas Nacionales la orden de captura, con el fin de

gue procediera a la suspension de los cargos.

El Director General de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediante la Resolucién
04884 de 16 de mayo de 2006 resolvido suspender del cargo a los servidores

relacionados anteriormente, incluyendo a la demandante.

El Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota, mediante
providencia de 10 de julio de 2008 absolvi6 a la actora de los hechos y cargos por
los delitos de concierto para delinquir, cohecho propio y falsedad material en



documento publico que le formulé la Fiscalia General de la Nacion y le concedi6 la
libertad provisional. El fallo antes mencionado qued6 debidamente ejecutoriado el
25 de agosto de 2008.

Por tal motivo Amanda Sofia Tovar Viscaya solicitd a la DIAN su reintegro en el
cargo de PROFESIONAL EN INGRESOS PUBLICOS Il NIVEL 31 GRADO 23, del
cual se encontraba suspendida. Dicho reintegro se hizo efectivo a través de la
Resolucién 08265 del 3 de septiembre de 2008.

Mediante peticion radicada el 9 de octubre de 2008 la demandante solicito a la
Entidad demandada el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones causadas
durante el término que durd la suspensién provisional del cargo, es decir entre el
22 de marzo de 2006 y el 3 de septiembre de 2008.

A través del Oficio 6900001 de 17 de 29 de octubre de 2008 el Subsecretario de
Personal de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales despachd

desfavorablemente su solicitud, con fundamento en lo siguiente:

. Le manifestamos que lamentablemente no es posible
acceder positivamente a lo peticionado en razén a que los
pagos solicitados solo son viables por servicios
efectivamente prestados, como en el presente caso no se
presté el servicio no se accede favorablemente a lo
solicitado.

Es bueno sefalar que la jurisprudencia del Consejo de
Estado que cita para viabilizar el pago de los emolumentos
reclamados, fue objeto de analisis por parte de la Secretaria
General de la Entidad y para el efecto emitié el concepto
08483 del 16 de julio de 2007 donde sefialé que no es
procedente que la entidad en estos casos efectie pago
alguno (folio 63).

Mediante Resolucién 01158 del 4 de febrero de 2009 el Director (E) de Gestion de
Recursos y Administracion Econdmica de la Direccion de Impuestos y Aduanas

Nacionales confirmd la anterior decision al considerar lo siguiente:

...El articulo 158 de la Ley 734 de 2002 aplica Unicamente
en aquellos casos en los cuales el funcionario ha sido
suspendido dentro de un proceso disciplinario adelantado
por la Entidad y que por las razones expuestas en el articulo
en comento el funcionario haya sido reintegrado a su cargo



o funcién; el mismo tendra derecho a que la entidad le
reconozca y pague la remuneracién dejada de percibir
durante el periodo de suspensién; asi las cosas, para este
despacho, es claro que esta disposicion no es de aplicacién
para los caos en que la suspension del ejercicio de las
funciones de un servidor publico, se efectia por orden
judicial emitida por autoridad competente.

De acuerdo con el material probatorio que obra en el plenario, se concluye que la
Administracion dispuso la suspension del cargo de la demandante, por solicitud de
la Fiscalia General de la Nacion, entidad que habia librado orden de captura en su
contra, dentro de la investigacion que le adelantaba por conductas presuntamente
punibles, en ejercicio de sus funciones como empleada publica. Posteriormente la
reincorporo al servicio con fundamento en la decisién que la absolvio y le otorgé la

libertad provisional.

De la suspension del cargo en virtud de orden judicial

Si bien no existe una norma que expresamente ordene el pago de salarios y
prestaciones dejadas de percibir con ocasion de la suspension del cargo por virtud
de una orden judicial, no se puede dejar de lado que el legislador ha dispuesto que
en los eventos en los cuales en el tramite de una investigacion disciplinaria se
haya ordenado la suspension provisional del cargo del investigado y la misma
concluya con fallo absolutorio, decision de archivo o de terminacién del proceso, o
cuando expire el término de suspension sin que se hubiere proferido fallo de
primera o Unica instancia, el implicado tiene derecho al reintegro y al pago de los
salarios y prestaciones dejados de devengar por dicho lapso, en los términos del
articulo 158 de la Ley 734 de 2002 Codigo Disciplinario Unico.

En tal evento, el pago de las acreencias laborales le corresponde al nominador
aunque la orden de suspension en el empleo haya sido proferida en acatamiento

de lo dispuesto por la Procuraduria General de la Nacion.

De acuerdo con el articulo 53 de la Constitucion Politica en caso de duda en la
aplicaciéon e interpretacion de las fuentes formales del derecho, debe prevalecer
aquella que resulte mas favorable al trabajador. Siendo asi, en el presente asunto
tiene aplicacion la prevision anteriormente sefialada, segun la cual una vez cesa la
suspensién provisional del cargo por finalizacion de la investigacion sin que se

haya derivado responsabilidad del servidor, debe ser reintegrado con el



consecuente pago de salarios y prestaciones sociales dejados de percibir.

De otra parte, advierte la Sala que la jurisprudencia del Consejo de Estado! ha
sostenido que la decisién judicial de suspender del cargo y en consecuencia el
pago de salarios y prestaciones, no implica que la relacion laboral haya finalizado,
dicho acto contiene por una parte una condicion resolutoria respecto de la
vinculacion laboral (numeral 4 del articulo 66 del Cddigo Contencioso
Administrativo), que depende del resultado del proceso y de otra parte una

condicion suspensiva en relacion con el derecho a percibir la remuneracion.

En ese orden, cuando la condicién resolutoria desaparece su efecto es retroactivo,
esto es, desde la fecha en la que se dispuso la suspension, en consecuencia
gueda sin sustento el acto que impuso la suspension del derecho a percibir los
emolumentos econdémicos aunque no se haya prestado el servicio. En el momento

en que la medida judicial se levante, cesan sus efectos.

En casos en los que el funcionario suspendido no fuere condenado, el efecto
l6gico es que debe ser restablecido en la totalidad de los derechos de los cuales
se vio privado durante el retiro temporal del cargo, su situacién debe retrotraerse a
la que tenia al momento en que fue suspendido, es decir como si no hubiera sido
separado del servicio, y en consecuencia tiene derecho al pago de los salarios y
prestaciones sociales durante el tiempo que ceso en el ejercicio de sus funciones,

es decir, que vuelven las cosas al estado anterior.

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 de la actora al servicio debieron reconocérsele los

derechos salariales y prestacionales, por tal periodo.

Si bien la suspension de la actora no obedecié a la voluntad de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales DIAN, entidad a la que estaba vinculado
laboralmente, tal circunstancia no la releva de su condicion de empleadora y por
ende no estd exonerada del reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones

dejados de percibir como consecuencia del acto de suspension.

1 Sentencias de 6 de marzo de 1997, expediente 12.310, Consejero Ponente: Dr. Carlos Arturo Orjuela
Gongora, y de 25 de enero de 2007, expediente 1618-03, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de
Paez.



En cuanto al restablecimiento del derecho de caracter laboral, la Entidad a la cual
estaba vinculada la actora debe asumir tal carga, sin embargo el nominador tiene
la posibilidad de repetir contra la Fiscalia General de la Nacién, entidad que
impartio la orden de suspensién del cargo.

No es de recibo el argumento de la Entidad demandada al sefalar que no se
deben tener en cuenta la totalidad de las prestaciones dejadas de percibir tales
como los incentivos por Desempefio Grupal, Desempefio en Fiscalizacion y
Cobranza y Desempefio Nacional pues la actora tiene derecho a su
reconocimiento si se tiene en cuenta que los hubiera devengado en el normal
desarrollo de sus funciones. De igual manera asi lo certificé el Subdirector de
Gestion de Personal de la Unidad Administrativa Especial de la Direccion de

Impuestos y Aduanas Nacionales (folios 203 y 204).

Reconocimiento de Cesantias y aportes al Sistema de Seqguridad Social

integral en materia de pensioén

Finalmente, en lo relativo a las prestaciones sociales comunes u ordinarias, esta
Sala no advierte dificultad para su condena y liquidacion, pues estan establecidas
en las normas especiales que rigen dicha situacion y su pago en el presente
asunto se determinara por la cuota parte que la Entidad demandada no traslado al
respectivo Fondo de Pensiones y Cesantias por el periodo en que estuvo
suspendida la actora, correspondiente desde el 22 de marzo de 2006 hasta el 3 de
septiembre de 2008,

Finalmente no hay lugar al reconocimiento de los intereses moratorios comoquiera
gue el reconocimiento de los salarios y las prestaciones sociales se realizé de
forma indexada. Por ello, segun lo ha precisado la jurisprudencia de esta
Corporacion, el reconocimiento de ambos conceptos implicaria un doble pago por

la misma causa.

En consecuencia se confirmara la sentencia del Tribunal Administrativo del
Atlantico en cuanto declar6 la nulidad de los actos administrativos demandados y
se adicionara el numeral TERCERO en cuanto dentro del restablecimiento del
derecho se deberan tener en cuenta las sumas correspondiente al pago de las
Cesantias y los aportes de la seguridad social en pension.



En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo  Seccion Segunda, Subseccion “A” administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.
FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 30 de marzo de 2011, proferida por el Tribunal
Administrativo del Atlantico, por medio de la cual accedi6 a las pretensiones de la
demanda, interpuesta por AMANDA SOFIA TOVAR VISCAYA.

ADICIONASE el numeral TERCERO de la sentencia del 30 de marzo de 2011,
proferida por el Tribunal Administrativo del Atlantico en cuanto dentro del
restablecimiento del derecho se debera tener en cuenta las sumas
correspondiente al pago de las Cesantias y los aportes de la seguridad social en

pension por el mismo periodo.

Copiese, notifiguese y ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion celebrada en la fecha.

GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



