ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO - Finalidad / REINTEGRO AL
CARGO DE EMPLEADO SUSPENDIDO POR ORDEN JUDICIAL — Efectos /
SUSPENSION EN EL CARGO POR ORDEN JUDICIAL - No implica el
rompimiento de la relacion laboral / REINTEGRO AL CARGO DE
EMPLEADO SUSPENDIDO POR ORDEN JUDICIAL — No exonera del
reconocimiento de salarios ala entidad empleadora

La accion de nulidad y restablecimiento del derecho se dirige no sélo a obtener la
nulidad del acto administrativo que quebranta el ordenamiento juridico, sino que,
como consecuencia de ello, surgen tres posibilidades para aquel a quien le han
sido conculcados sus derechos con la ilicitud del acto: la nulidad del acto, el
restablecimiento del derecho y la reparacion del dafio. Ha de entenderse que la
esencia de la figura juridica del restablecimiento del derecho esta dada por la
finalidad que persigue la accion, en este caso, retrotraer las cosas a su estado
anterior al hacer cesar los efectos del acto nocivo; de manera que cuando el fallo
judicial ordena a titulo de restablecimiento del derecho el reintegro al cargo de
quien fuera suspendido en el ejercicio del cargo, el pago de salarios y
prestaciones dejados de percibir durante el tiempo transcurrido entre la
suspension y el reintegro, esta devolviendo en el tiempo los efectos del acto que
anuldé y en esa medida crea la ficcion juridica de que el servidor nunca fue retirado
del servicio, con todo lo que ello implica; ese es el motivo por el cual se declara
que no ha existido solucion de continuidad en la prestacion del servicio. De
manera que en eventos como el de autos, en el que la funcionaria suspendida no
fue condenada, debe ser restablecida en la totalidad de los derechos de los cuales
se vio privada durante dicha etapa, retrotrayéndose la situacion al momento en
gue fue suspendida del cargo, es decir como si nunca hubiera sido separada del
servicio, y por ende las resoluciones 2301 de 24 de diciembre de 2004 y 0188 de
25 de febrero de 2005, mediante las cuales se ordend a la demandante el
reintegro de las sumas de dinero recibidas por concepto de salarios y prestaciones
dejadas de percibir durante la suspensién no estuvo ajustada a derecho, pues se
repite la remision que se hace a los salarios dejados de percibir corresponden a la
indemnizacién del dafio sufrido y este se tasa con base en los salarios y
prestaciones de la relacion laboral que se suspendié. Ahora bien, la decision
judicial de suspender el pago de los salarios y prestaciones, no implica el
rompimiento de la relacion laboral porque la orden de suspension contiene una
condicion resolutoria consistente en el futuro incierto del proceso, luego como el
acto de suspension no conlleva extinguir el vinculo laboral, es apenas
comprensible que desaparecida la condicidon suspensiva que pesaba sobre el
derecho a la remuneracion, se retrotraigan plenamente los efectos de tal suceso,
recayendo sobre el nominador la obligacion del reintegrar las sumas de dinero
dejadas de pagar. De lo anterior es claro que para radicar en el nominador el
deber de pagar los salarios y prestaciones en la hipétesis contemplada, no se
requiere de un precepto normativo que establezca dicha obligacion, pues es de
elemental justicia que habiendo sido privada la empleada de su medio vital de
subsistencia por causa de una medida que no implica extincion de la relacion
laboral, una vez esta sea revocada lo pertinente es permitir que se retrotraiga
plenamente en sus efectos, volviendo las cosas a su estado inicial. Establecido lo
anterior debe precisarse que si bien es cierto que la suspensiéon de la actora no
fue iniciativa del ente territorial con el que esta vinculado laboralmente, tal
circunstancia no lo releva de su condicién de empleador y por ende no lo exonera
del reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir como
consecuencia del acto de suspension.



ACCION DE REPETICION - Puede interponerse por la entidad empleadora
para obtener el pago de los salarios y prestaciones contra la autoridad
judicial que ordeno la suspension en el cargo

En cuanto al restablecimiento del derecho de caracter laboral, la Entidad a la cual
esta vinculada la peticionaria es la que debe asumir tal carga como consecuencia
de que por la orden judicial se retrotrae la situacion al estado anterior, como si la
funcionaria jamas hubiera sido separada del servicio, lo que explica la obligacion
de pagarle los salarios y prestaciones dejados de percibir. Otra cosa es que el
nominador pueda repetir contra la Fiscalia General de la Nacion en obedecimiento
de cuyo mandato se profirio el acto de suspension (ver folio 30 del expediente),
esto en atencidn a que, como es sabido, en los casos de suspension 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 Nacion, en consideracion con lo preceptuado en el articulo 147 de la Ley 270 de
1996.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION “A”
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
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Referencia: Apelacion Sentencia — Autoridades Distritales.

l. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandada contra la sentencia del 7 de junio de 2007, proferida por el Tribunal



Administrativo de Cundinamarca dentro del proceso promovido por la sefiora Edna

Ruth Ovalle Suaza contra la Contraloria de Bogota.

2. PRETENSIONES

1.- Por conducto de apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho, consagrada en el articulo 85 del C.C.A., la sefiora
Edna Ruth Ovalle Suaza acudi6 al Tribunal Administrativo de Cundinamarca con el

fin de obtener las siguientes declaraciones:

“En forma principal”, solicito la nulidad de la Resolucion N° 2301
del 24 de diciembre de 2004, expedida por el Contralor de Bogota
D.C., por medio de la cual se ordené el reintegro de una suma de
dinero por parte de la funcionaria Edna Ruth Ovalle Suaza, y de la
Resolucion N° 0188 de 25 de febrero de 2005, expedida por el
Contralor de Bogotd D.C., en virtud de la cual se resolvid
desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto contra la
decisién anterior.

“En forma subsidiaria” pidi6 la anulacion del Acto de mandamiento
de pago proferido en contra Edna Ruth Ovalle Suaza, dentro del

proceso de Jurisdiccion Coactiva para el cobro del dinero que se le
ordeno reintegrar mediante las resoluciones acusadas.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho, solicitdé se ordene a la Contraloria de Bogota a
reembolsar debidamente indexados los dineros de sus salarios y prestaciones
sociales embargados y retenidos a través del proceso de Jurisdicciéon Coactiva,
gue se dejaran sin efectos las resoluciones acusadas y el acto de Mandamiento

Ejecutivo y que se reconozcan los intereses moratorios conforme a lo consagrado



en el articulo 177 del C.C.A, a partir de la ejecutoria de la sentencia y hasta la

fecha de su pago efectivo.

3. FUNDAMENTOS FACTICOS.

Los hechos que fundamentan las pretensiones de la actora, se

contraen en lo siguiente:

El Contralor de Bogota D.C., mediante la Resolucién N° 3474 de 28
de diciembre de 2001, resolvié suspender a la peticionaria en el ejercicio de sus
funciones, en cumplimiento de la orden impartida por la Fiscalia General de la
Nacion, dentro del proceso penal que se adelantaba en contra de la actora por la

presunta comision del delito de concusion.

A través de sentencia de 27 de febrero de 2004, el Juzgado Noveno
Penal del Circuito de Bogota, absolvio a la peticionaria de la imputacion formulada;
dicha decision fue confirmada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Distrito

Judicial de Bogota.

Afirmo que el Juzgado Octavo Penal del Circuito de Bogota,
mediante sentencia de 1° de junio de 2004, tutel6 los derechos fundamentales de
la demandante y ordend su reintegro al cargo que ocupaba en la Contraloria de
Bogota. En cumplimiento de la orden de tutela, el Contralor expidio la Resolucion

N° 1094 de 8 de junio de 2004.

Como consecuencia de lo anterior, la Contraloria de Bogota D.C., a
través del Director de Talento Humano, expidié la Resolucion N° 1696 de 16 de

septiembre de 2004, por medio de la cual reconocié y ordené pagar a la actora los



salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir, durante el tiempo

comprendido entre la suspensién y su reintegro al cargo.

Que posteriormente y en forma sorpresiva, el Contralor de Bogota
expidié la Resolucion N° 2301 de 24 de diciembre de 2004, mediante la cual
ordend a la peticionaria reintegrar a la Contraloria los dineros que se le habian
reconocido y pagado a través de la Resolucion N° 1696 de 16 de septiembre de

2004.

Que ante tal acontecimiento la sefiora Ovalle Suaza interpuso
recurso de reposicion contra la resolucion 2301, el que fue resuelto

desfavorablemente a través de la Resolucion N° 0188 de 25 de febrero de 2005.

Con fundamento en lo anterior, la Contraloria de Bogota inicié
proceso de responsabilidad fiscal en contra de la actora, para el cobro coactivo de
los dineros que le habian sido reconocidos y pagados con fundamento en la
resolucion de la Contraloria N° 1696 del 16 de septiembre de 2004 y a partir del

mes de mayo de 2005, le embargé una parte de su salario.

4. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Cité como normas violadas el articulo 58 de la Constitucion Politica, y

los articulos 14, 28, 29, 34, 35y 73 del Codigo Contencioso Administrativo.

Como concepto de la violacion, indicé que a la demandante le fue
quebrantado el derecho fundamental al debido proceso, pues la resolucion 2301
fue expedida de oficio por la administracion, infringiéndose el articulo 28 del

C.C.A;; no se le cito en forma previa a la expedicion, ni se le permitié hacer valer



sus derechos, pedir pruebas, allegar informaciones y expresar sus opiniones, de
donde se concluye que la administracion aprecio y decidio la situacion de oficio
afectando en forma personal a la demandante a quien se le orden6 reembolsar el
dinero cancelado en virtud de la resolucion N°.1696, con lo que vulnerd lo
estipulado en el articulo 73 del C.C.A., pues la administracion no solicito el
consentimiento de la demandante y en consecuencia no obtuvo el mismo para la

expedicion de la resolucion impugnada.

Arguy0 que los actos enjuiciados desconocieron un derecho
adquirido a través de un acto administrativo que goza de presuncion de legalidad,
y que por lo tanto no podia ser revocado sin el consentimiento expreso de su

titular.

Agreg6 que el proceder de la administracion, contraria lo sefialado

por la Sala Plena del Consejo de Estado, en la sentencia de 6 de marzo de 1997.

5. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Enterada del tramite de la accion, la parte demandada se opuso a las
pretensiones de la demanda, en extenso escrito obrante a folios 145 a 164 del

plenario.

Sefiald que la Contraloria de Bogota a través del Comité de
Conciliaciéon y de la Direccion de Talento Humano, en primer lugar, realizo el
analisis interno para determinar la viabilidad de obtener el reembolso de los
dineros cancelados a la demandante por concepto de salarios y prestaciones

dejados de percibir durante el periodo de suspension ordenado por la Fiscalia y en



un segundo lugar, expidid la Resolucién 2301 del 24 de diciembre de 2004,
ordenando la devolucion de la suma cancelada por dichos conceptos, acto
administrativo que una vez proferido fue dado a conocer inmediatamente a la
peticionaria, informandole que contra dicha providencia procedia el recurso de
reposicion que podia interponer por escrito dentro de los cinco dias siguientes
ante el despacho del Contralor; que fue el 24 de diciembre cuando naci6 el acto
administrativo y una vez notificado comenzo a surtir efectos frente a la interesada,
pero antes de esa fecha no habia actuacion administrativa que fuera necesario

comunicar.

Manifestd que con el acto demandado, se buscé proteger el
patrimonio publico, encontrando como forma de garantizarlo la exigencia de de
devolucion de dineros pagados indebidamente a fin de evitar un enriquecimiento

injustificado de un tercero y por ende un detrimento al patrimonio de la contraloria.

6. EL FALLO RECURRIDO

Mediante sentencia de 7 de junio de 2007, el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca declaro la nulidad de las resoluciones demandadas y se inhibio

para estudiar el auto de mandamiento ejecutivo sefialado en la demanda.

Luego de hacer un recuento del caudal probatorio que reposa en el
plenario, el Tribunal consider6 que la demandante al no ser declarada responsable
penalmente por el delito respecto del cual se estaba investigando y por haber
quedado en firme la decision que la absolvié de los cargos que se le habian
imputado, adquiere de manera automatica el derecho a ser reintegrada a su cargo,
por haber desaparecido la causa que origin6 su suspension y ademas se originé a

su favor el derecho a recibir los salarios y prestaciones sociales que dejé de



percibir durante el periodo de la suspension en el cargo, pues la prestacion del
servicio no se dejo de prestar por voluntad de la demandante, sino por la orden de
una autoridad que dispuso su separacion en el ejercicio del cargo, de modo que
este reconocimiento salarial y prestacional no es otra cosa que el derecho que
tiene a percibir los dineros que dejo de recibir por un factor ajeno a su voluntad,
generandose una ficcion como si ésta hubiera prestado sus servicios durante el
tiempo en que estuvo suspendida en el ejercicio del cargo, lo que le da derecho a
la percepcion de los salarios y prestaciones que se hubieren causado durante ese

periodo, el cual debe ser cancelado por la entidad empleadora.

Como fundamento de la decision, el Tribunal cito la sentencia de 25
de enero de 2007, proferida por la Subseccion “B” de la Seccion Segunda de esta
Corporacion, dentro del proceso radicado bajo el N° 1998-00883-01 (1618-03)
M.P. Dra Bertha Lucia Ramirez de Paez, en la que la Sala Plena del Consejo de
Estado acogié los planteamientos expresados en el salvamento de voto

presentado por el Dr. Alejandro Ordofiez Maldonado en la Jurisprudencia 1J - 004.

En cuanto a la pretension subsidiaria, el Tribunal se declaré inhibido
para pronunciarse respecto de la declaratoria de nulidad del mandamiento de
pago proferido en el proceso de jurisdiccion coactiva adelantado con ocasion de
los pagos ordenados, como quiera que no es la Seccidon Segunda la competente

para pronunciarse en relacion con la nulidad del mismo.

7. DE LA APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandada

apelo el fallo del Tribunal.



Afirmé que en las sentencias proferidas por la Jurisdiccion Penal, no
se consignd expresamente la obligacion de pagar los salarios y prestaciones
sociales dejadas de percibir durante el periodo de suspension de la demandante,

en el ejercicio de sus funciones.

Alegé que la decision adoptada por el a quo desconoce la
jurisprudencia sentada por el Consejo de Estado en las sentencias proferidas en
los procesos radicados bajo los numeros 1991-06898-01 y 1996-13147-01, las

cuales dan pleno respaldo al proceder de la Contraloria de Bogota.

Aseverd que una vez definida la situacion penal de la funcionaria
suspendida, la Entidad demandada se encuentra ante la terminacion de una
situacion administrativa que no acarrea el pago de salarios por un servicio no
prestado, sin intervencion de la empleadora sino en atencidbn a una orden
impartida por una autoridad competente. En tal virtud, afirmo6 que es a la Fiscalia
General de la Nacion a quien corresponde cancelar los perjuicios ocasionados con

ocasion de la suspension de su cargo.

Agrego, en sintesis, que bajo ninguna circunstancia es posible hacer

surgir obligaciones de caracter salarial y prestacional que no han sido causadas.

Agotado el tramite procesal y no observandose causal de nulidad que

invalide lo actuado, se procede a decidir previas las siguientes

Il. CONSIDERACIONES



La sefiora Edna Ruth Ovalle Suaza, mediante apoderado y en
ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del Derecho consagrada en el

articulo 85 del Cddigo Contencioso Administrativo solicita:

“En forma principal”, la nulidad de la Resolucién N° 2301 del 24 de
diciembre de 2004, expedida por el Contralor de Bogota D.C., por
medio de la cual se ordend el reintegro de una suma de dinero por
parte de la funcionaria Edna Ruth Ovalle Suaza, y de la Resolucion
N° 0188 de 25 de febrero de 2005, expedida por el Contralor de
Bogotd D.C., en virtud de la cual se resolviéo desfavorablemente el
recurso de reposicion interpuesto contra la decision anterior.

“En forma subsidiaria” la anulacion del Acto de mandamiento de
pago proferido en contra Edna Ruth Ovalle Suaza, dentro del

proceso de Jurisdiccion Coactiva para el cobro del dinero que se le
ordend reintegrar mediante las resoluciones acusadas.

De lo anterior la Sala limitara su analisis a determinar si hay o no
lugar a la devoluciéon de las sumas de dinero que la Contraloria de Bogota
reconocio a la demandante por concepto de salarios, prestaciones sociales y
demas emolumentos dejados de percibir durante el tiempo en que fue suspendida

en el ejercicio de su cargo.

El articulo 85 del C.C.A., dispone:

“Toda persona que se crea lesionada en un derecho amparado en
una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podra
solicitar que se le repare el dafio. La misma accion tendra quien
pretenda que se le modifique una obligacién fiscal, o de otra clase, o
la devolucién de lo que pagé indebidamente.”

La accion de nulidad y restablecimiento del derecho se dirige no sélo
a obtener la nulidad del acto administrativo que quebranta el ordenamiento

juridico, sino que, como consecuencia de ello, surgen tres posibilidades para aquel



a quien le han sido conculcados sus derechos con la ilicitud del acto: la nulidad del

acto, el restablecimiento del derecho y la reparacion del dafio.

Ha de entenderse que la esencia de la figura juridica del
restablecimiento del derecho esta dada por la finalidad que persigue la accién, en
este caso, retrotraer las cosas a su estado anterior al hacer cesar los efectos del
acto nocivo;, de manera que cuando el fallo judicial ordena a titulo de
restablecimiento del derecho el reintegro al cargo de quien fuera suspendido en el
ejercicio del cargo, el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir durante
el tiempo transcurrido entre la suspension y el reintegro, esta devolviendo en el
tiempo los efectos del acto que anulé y en esa medida crea la ficcion juridica de
que el servidor nunca fue retirado del servicio, con todo lo que ello implica; ese es
el motivo por el cual se declara que no ha existido solucién de continuidad en la

prestacion del servicio.

De lo anterior es claro que la consecuencia juridica de la declaratoria
de nulidad dentro del ambito de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho constituye un elemento de diferenciacion entre el contencioso objetivo de
anulacion (accion de simple nulidad) y el contencioso subjetivo de nulidad (acciéon
de plena jurisdiccion, hoy de restablecimiento del derecho). Pero ademas instituye
un componente que permite distinguirla de la reparacion, que impone un
resarcimiento de los perjuicios causados al empleado y que si bien esta
contemplada en el articulo 85 del C.C.A. como una figura adicional que bien puede
ser pretendida por quien instaura la accion, ello no significa que una y otra puedan

equipararse y decretarse indistintamente.

Para que proceda la reparacion consagrada en la norma precitada se

requiere que la interesada pruebe la ocurrencia del perjuicio que alega como



causa de la reparacién pretendida y en este evento, el pago ordenado como
consecuencia de la declaratoria de nulidad del acto acusado ostenta un caracter
indemnizatorio, vale decir, en estos casos el restablecimiento del derecho se

traduce en la indemnizacion de los perjuicios irrogados por el acto ilegal.

De manera que en eventos como el de autos, en el que la funcionaria
suspendida no fue condenada, debe ser restablecida en la totalidad de los
derechos de los cuales se vio privada durante dicha etapa, retrotrayéndose la
situacion al momento en que fue suspendida del cargo, es decir como si nunca
hubiera sido separada del servicio, y por ende las resoluciones 2301 de 24 de
diciembre de 2004 y 0188 de 25 de febrero de 2005, mediante las cuales se
ordend a la demandante el reintegro de las sumas de dinero recibidas por
concepto de salarios y prestaciones dejadas de percibir durante la suspension no
estuvo ajustada a derecho, pues se repite la remision que se hace a los salarios
dejados de percibir corresponden a la indemnizacion del dafo sufrido y este se
tasa con base en los salarios y prestaciones de la relacion laboral que se

suspendio.

Ahora bien, la decision judicial de suspender el pago de los salarios y
prestaciones, no implica el rompimiento de la relacion laboral porque la orden de
suspension contiene una condicion resolutoria consistente en el futuro incierto del
proceso, luego como el acto de suspension no conlleva extinguir el vinculo laboral,
es apenas comprensible que desaparecida la condicion suspensiva que pesaba
sobre el derecho a la remuneracion, se retrotraigan plenamente los efectos de tal
suceso, recayendo sobre el nominador la obligacion del reintegrar las sumas de

dinero dejadas de pagar.



De lo anterior es claro que para radicar en el nominador el deber de
pagar los salarios y prestaciones en la hipotesis contemplada, no se requiere de
un precepto normativo que establezca dicha obligacion, pues es de elemental
justicia que habiendo sido privada la empleada de su medio vital de subsistencia
por causa de una medida que no implica extinciéon de la relacion laboral, una vez
esta sea revocada lo pertinente es permitir que se retrotraiga plenamente en sus

efectos, volviendo las cosas a su estado inicial.

Establecido lo anterior debe precisarse que si bien es cierto que la
suspension de la actora no fue iniciativa del ente territorial con el que esta
vinculado laboralmente, tal circunstancia no lo releva de su condicion de
empleador y por ende no lo exonera del reconocimiento y pago de los salarios y

prestaciones dejados de percibir como consecuencia del acto de suspension.

En cuanto al restablecimiento del derecho de caréacter laboral, la
Entidad a la cual esta vinculada la peticionaria es la que debe asumir tal carga
como consecuencia de que por la orden judicial se retrotrae la situacion al estado
anterior, como si la funcionaria jamas hubiera sido separada del servicio, lo que
explica la obligacion de pagarle los salarios y prestaciones dejados de percibir.
Otra cosa es que el nominador pueda repetir contra la Fiscalia General de la
Nacion en obedecimiento de cuyo mandato se profirié el acto de suspensién (ver
folio 30 del expediente), esto en atencidén a que, como es sabido, en los casos de
suspension 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 Nacion, en consideracion con lo preceptuado en

el articulo 147 de la Ley 270 de 1996.



Por ultimo debe precisarse que de existir alguna duda respecto de la
situacion de la demandante deben aplicarse los principios fundamentales
consagrados en el articulo 53 de la Constitucion Politica, conforme a los cuales
debe acudirse a la “...situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho”, pues si bien es
cierto el nominador no profirid la orden de suspension que afecto al trabajador,
este tampoco tiene que correr con la carga que por la decision de la autoridad

afectd su situacion laboral.

En estas condiciones como se desvirtud la presuncion de legalidad
de los actos administrativos acusados, procede su nulidad y el consecuente
restablecimiento del derecho tal como lo ordend el a quo, decision que sera

confirmada por esta Corporacion.

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

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA
CONFIRMASE la providencia del 7 de junio de 2007, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedi6 parcialmente a las
suplicas de la demanda instaurada por la sefiora Edna Ruth Ovalle Suaza contra

la Contraloria de Bogota.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.



COPIESE, NOTIFIQUESE PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en

sesion de la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN JAIME MORENO GARCIA

ALFONSO VARGAS RINCON
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