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De acuerdo con el material probatorio que obra en el plenario, se concluye que la Administracion
dispuso la suspension del cargo del demandante, por solicitud de la Justicia Penal 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 empleado publico. Posteriormente,
lo reincorpord al servicio, con fundamento en la decision que le concedi6 la libertad provisional.
La investigacion penal finalizé en virtud de la providencia que decreto la cesacion de
procedimiento por prescripcion de la accion penal. 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 terminacion del proceso, o cuando expire el término de
suspension sin que se hubiere proferido fallo de primera o Gnica instancia, el implicado tiene
derecho al reintegro y al pago de los salarios y prestaciones dejadas 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 més favorable al trabajador.
Siendo asi, en el sub examine 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. 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 queda 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 fue 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
restablecerse 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.
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Decide la Sala el recurso de apelacion contra la sentencia de 22 de mayo de 2008, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

ANTECEDENTES

TEODOMIRO CARRILLO GONZALEZ por intermedio de apoderado y en ejercicio de la
accién consagrada en el articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, demando del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, la nulidad del Oficio 01161 de 17 de febrero de
2003, suscrito por el Director General de la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales
DIAN, por medio del cual le negé el pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir
durante el periodo en que permanecié suspendido 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 los salarios, prestaciones sociales y todos los
emolumentos dejados de percibir desde el 23 de marzo de 1999 hasta el 7 de marzo de 2002, que
se declare que para todos los efectos laborales no ha existido solucion de continuidad en el
servicio.

Asimismo que se ordenen 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 Codigo
Contencioso Administrativo.

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

El actor se vinculd a la Administracién pablica el 17 de abril de 1980, como Guarda de Aduanas
5160-11 en la Subdireccion de Resguardo de la Direccion General de Aduanas.

Posteriormente su cargo fue homologado al de Técnico en Ingresos Publicos 11, nivel 26 grado 11
y fue inscrito en el escalafén de carrera administrativa.

Mediante Resolucion 2319 de 23 de marzo de 1999 fue suspendido provisionalmente del cargo a
peticion de la Fiscalia Novena de la Unidad para la Extincién de Dominio y Contra el Lavado de
Activos.

El Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogota le concedid el beneficio de libertad
provisional. Por tal motivo solicitd el su reintegro a la DIAN, el cual se surtié mediante
Resolucion 1908 de 7 de marzo de 2002. Actualmente se desempefia en la entidad como Técnico
en Ingresos Publicos Il nivel 26 Grado 12.

El 7 de febrero de 2003 el demandante present6 una peticion 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 durd la suspension provisional, esto es, entre el 23 de
marzo de 1999 y el 7 de marzo de 2002.



A través del Oficio 1161 de 17 de febrero de 2003 el Director General de la DIAN, manifestd
que no es viable tal reconocimiento, con sustento en una sentencia relacionada con la suspension
en el ejercicio del cargo solicitada por autoridad competente, por una conducta punible que no
fue cometida por el servidor en el ejercicio de sus funciones y con ocasion del mismo.

La jurisprudencia del Consejo de Estado en reiteradas oportunidades ha considerado que si no se
comprueban los cargos que sirvieron de base para decretar la suspension provisional, medida que
no separa definitivamente del servicio dado su caracter transitorio, cuando la persona es
reintegrada la entidad debe pagarle lo dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones
sociales.

Normas violadas y concepto de la violacion.-

Como normas violadas invoca las siguientes:

Articulos 2, 6, 53 y 90 de la Constitucion Politica.

Acrticulo 8 de la Ley 153 de 1887.

Articulo 30 del Cddigo Civil.

Acrticulo 36, 82 y 85 del Codigo Contencioso Administrativo.

O O O O

Como concepto de violacion de la normativa sefialada expone que se debe dar aplicacién a los
principios constitucionales establecidos en los articulos 6 (sobre la responsabilidad de los
funcionarios en casos de omisién 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.

Dado que para el asunto en estudio no existen normas de caracter concreto, es preciso dar
aplicacion a los anteriores preceptos.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré la nulidad del Oficio 01161 de 17 de
febrero de 2003 y en consecuencia, ordend a la DIAN pagar al actor los salarios y prestaciones
dejados de percibir entre el 23 de marzo de 1999 y el 7 de marzo de 2002, con fundamento en las
consideraciones que a continuacién se resumen:

Cuando la voluntad de suspender en el cargo al servidor proviene del mismo nominador para
garantizar la eficacia de la prestacion del servicio, en el tramite de una investigacion disciplinaria
que culmina con fallo absolutorio, el Decreto 1073 de 1999 establece el derecho al
reconocimiento y pago de la remuneracion dejada de percibir. Cuando la suspension se da en
virtud de una orden judicial, no existe norma expresa que establezca si se debe o no reconocer
tales haberes.

No obstante el articulo 53 de la Constitucién Politica dispone que se debe dar aplicacion al
principio més favorable al trabajador. Siendo asi no se puede desconocer el derecho del
trabajador a percibir los salarios y prestaciones dejados de percibir durante el tiempo que duré la
suspension en el servicio.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que independientemente de la voluntad del
nominador en la decision de suspension provisional, lo cierto es que existe una relacién laboral



sujeta a condicidn resolutoria, siendo asi, si el empleado es declarado responsable no tiene
derecho a reclamar pero, si es absuelto se le debe pagar las sumas dejadas de percibir durante el
término de suspension.

Respecto de la pretension de pago del lucro cesante en suma equivalente a los salarios y
prestaciones dejados de percibir, o al menos en los intereses corrientes de las sumas actualizadas,
puesto que el pago de los salarios y prestaciones se reconocen a consecuencia de la suspension
derivada de la orden de la Fiscalia, a titulo de restablecimiento del derecho como lucro cesante.
Tampoco hay lugar al reconocimiento de intereses corrientes, puesto que en la condena se
ordena la actualizacion de las sumas reconocidas.

RAZONES DE LA APELACION

A folios 220 y siguientes del expediente, obra el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, quien solicita se revoque la decision de primera instancia con fundamento en las
siguientes razones:

La decision del Tribunal Administrativo omitié el examen de legalidad del acto acusado, el cual
se debe realizar con base en el marco normativo y jurisprudencial vigente para la época de su
expedicion.

Es preciso advertir que la posicion jurisprudencial sobre la materia s6lo ha sido modificada por
el Consejo de Estado recientemente, y no se puede pretender que se declare la nulidad del acto

administrativo que al momento de su expedicion se ajusté a la ley y a la jurisprudencia vigente

para la época.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Tercero Delegado ante el Consejo de Estado solicita se confirme la decision del A
quo. Para el efecto sefial6 que la medida penal provisional constituye una verdadera condicién
resolutoria, es decir, la situacion laboral del demandante esta sometida a una decision definitiva.

La solicitud de reconocimiento y pago de salarios y prestaciones fue presentada cuando aun no se
habia dado una decision definitiva respecto de la situacion penal del actor, sin embargo en el
tramite del presente proceso fue dictada la resolucion de cesacion de procedimiento por
prescripcion de la accion. Es asi como la condicion resolutoria se cumplio el 11 de agosto de
2006.

Aungue la voluntad de suspender al 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 integracion 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 condicidn resolutoria implican la creacién de la ficcion de
retrotraer los efectos de manera concomitante al reintegro, la cual no lleva implicita la
interrupcion en la prestacion del servicio.

Para resolver, se

CONSIDERA

TEODOMIRO CARRILLO GONZALEZ por intermedio de apoderado y en ejercicio de la



accioén consagrada en el articulo 85 del C.C.A., demandé del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, la nulidad del Oficio 01161 de 17 de febrero de 2003, suscrito por el Director
General de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, por medio del cual le nego el
reconocimiento y pago de los salarios y prestaciones causados por el tiempo que durd suspendido
del cargo en virtud de una orden de autoridad judicial.

La entidad demandada en el recurso de apelacion aduce que el acto acusado se ajustd para su
expedicion a las normas y a la jurisprudencia vigente para la época.

Para efectos de decidir, se tiene lo siguiente:

El 19 de marzo de 1999, el Fiscal Noveno de la Unidad para la Extincion del Derecho de
Dominio y contra el Lavado de Activos puso en conocimiento de la Directora de Impuestos y
Aduanas Nacionales la orden de captura librada en contra de algunos de sus funcionarios entre
ellos el sefior Teodomiro Carrillo Gonzalez, con el fin de que procediera a la suspension de los
cargos.

Mediante la Resolucion 2319 de 23 de marzo de 1999 el Director General de Impuestos y
Aduanas Nacionales resolvid suspender del cargo a los servidores relacionados anteriormente,
incluyendo al demandante.

El 23 de marzo de 1999 el Jefe de Grupo Ejecutor Desarrollo Humano y Personal de la DIAN le
comunicé al actor la suspension en el cargo.

El Juzgado Dieciséis Penal del Circuito de Bogot4, concedid al actor el beneficio de libertad
provisional. Por tal motivo Teodomiro Carrillo Gonzalez solicit6é a la DIAN su reintegro en el
cargo de Técnico en Ingresos Publicos 11 Nivel 26 Grado 11 del cual se encontraba suspendido.
Dicho reintegro se hizo efectivo a través de la Resolucidon 1908 de 7 de marzo de 2002.

Mediante peticion radicada el 7 de febrero de 2003 el demandante solicit6 a la Entidad
demandada el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones causadas durante el termino que
dur la suspensién provisional del cargo, es decir entre el 23 de marzo de 1999 y el 7 de marzo
de 2002.

A través del Oficio 1161 de 17 de febrero de 2003 el Director General de Aduanas e Impuestos
Nacionales despachd desfavorablemente su solicitud, con fundamento en lo siguiente:

La Fiscalia General de la Nacion, a través de sus fiscales, esta plenamente autorizada por la ley
penal, para ejercer sus funciones, es bien sabido que el Cdodigo de Procedimiento Penal y el
Caodigo Penal, le atribuye amplias facultades para investigar a cualquier persona, que dichas
disposiciones le dan las herramientas necesarias y legales para el esclarecimiento de los hechos
materia de investigacion.

Las decisiones adoptadas por los investigadores, se encuentra preestablecidas en la normatividad
penal, ellos deben actuar de acuerdo co las pruebas conducentes y pertinentes oportunamente
allegadas a los expedientes.

El reconocimiento de salarios y prestaciones dejadas de percibir durante el tiempo que
permanecio en suspension provisional, seria a titulo indemnizatorio, por lo tanto, la Entidad no
puede resarcir los presuntos dafios materiales o morales soportados, toda vez que no existe
vinculo de causalidad con los hechos que los pudieron ocasionar. (Folios 3 a 9)



Obra a folio 201 del expediente, el oficio proveniente del Juzgado Séptimo Penal del Circuito
Especializado de Bogota en donde informa respecto de las diligencias relacionadas con el
proceso penal que cursaba en contra del sefior Teodomiro Carrillo Gonzélez con radicado 007-
2002-0056 (387-7), lo siguiente:

“De otra parte me permito informarle que en auto del 11 de agosto del afio 2006 este Estrado
judicial ordend el archivo definitivo de la actuacion seguida en contra de TEODOMIRO
CARRILLO GONZALEZ identificado con C.C. No. 3.198.528, por cuanto el Tribunal Superior
de Bogota decreto la cesacion de procedimiento por prescripcion de la accion penal; en la
actualidad el expediente seguido en contra de CARRILLO GONZALEZ se encuentra en el
archivo.”

De acuerdo con el material probatorio que obra en el plenario, se concluye que la Administracion
dispuso la suspension del cargo del demandante, por solicitud de la Justicia Penal 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 empleado publico. Posteriormente,
lo reincorpord al servicio, con fundamento en la decision que le concedi6 la libertad provisional.
La investigacion penal finalizé en virtud de la providencia que decreto la cesacion de
procedimiento por prescripcion de la accion penal.

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 ocasidon 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 trdmite 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 terminacion 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 dejadas
de devengar por dicho lapso, en los términos del articulo 158 de la Ley 734 de 2002 Cédigo
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 aplicacion e
interpretacion de las fuentes formales del derecho, debe prevalecer aquella que resulte mas
favorable al trabajador. Siendo asi, en el sub examine tiene aplicacion la prevision anteriormente
sefialada, segun la cual una vez cesa la suspension provisional del cargo por finalizacién 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 Estad ha sostenido que la
decision 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 vinculacién laboral (numeral 4 del articulo 66 del C.C.A), que depende
del resultado del proceso y de otra parte una condicidn 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 queda sin sustento el acto que
impuso la suspension del derecho a percibir los emolumentos econémicos 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 fue 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 restablecerse 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 cesé 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 del
actor al servicio debieron reconocérsele los derechos salariales y prestacionales, por tal periodo.

Si bien la suspension del actor no obedeci6 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 condicidn 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.

En cuanto al restablecimiento del derecho de carécter laboral, la Entidad a la cual estaba
vinculado el actor debe asumir tal carga, sin embargo el nominador tiene la posibilidad de repetir
contra la Fiscalia General de la Nacion, entidad que imparti6 la orden de suspension del cargo.

En consecuencia se confirmara la sentencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
accedio a las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion
Segunda, Subseccién “A” administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la

ley,
FALLA

CONFIRMASE la sentencia de 22 de mayo de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, por medio de la cual accedid a las pretensiones de la demanda, interpuesta por
TEODOMIRO CARRILLO GONZALEZ.

Copiese, notifiquese y ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de
origen.

Discutida y aprobada en sesion celebrada en la fecha.
GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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