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ASUNTO: 0517-0518-09/Cumplimiento de sentencias judiciales.

Apreciado sefior Ramos:

Damos atenta respuesta a sus consultas, contenidas en el asunto de la
referencia, siendo radicadas bajo los Nos. 0517 y 0518 del 20 de febrero de
2009, en los siguientes términos:

El articulo 22 de! Decreto 1950 de 1973, dispone: “Para_efecto de su
provisién se considera que un empleo esta vacante definitivamente:

1.0.).

2. Por declaratoria de insubsistencia.

3. Por destitucion. {...)". Subrayas fuera del texto.

El articulo 23, ibidem, estipula: “Para los mismos efectos se produce
vacancia temporal cuando quien lo desempeda se encuentra:

1.(.)y

6. En los casos de suspensidn en el ejercicio del cargo”. (Subrayas fuera del
texto).

El articulo 58, ibidem, dispone: “Los empleados vinculados regularmente a la
administracion, pueden encontrarse en las siguientes 0 situaciones
administrativas: Y
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a) (...).

h) Suspendido en ejercicio de sus funciones” (Subrayas fuera del texto).

El articulo 105, ibidem, establece: “El retiro del servicio implica la cesacion en
el ejercicio de funciones publicas y se produce:

1. Por declaracion de insubsistencia del nombramiento. (...).(Subrayas
fuera del texto).

El articulo 41, de la Ley 909 de 2004, estipula: “Causales de retiro del
servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempenando empleos de libre
nombramiento y remocion y de carrera administrativa se produce en ios
siguientes casos:

a) Por dectaratoria de insubsistencia del nombramiento en los empleos de
libre nombramiento y remocion:

b) Por declaratoria de insubsistencia del nombramiento, como consecuencia
del resultado no satisfactorio en la evaluacién del desempeno iaboral de un
empleado de carrera administrativa; (...);

k) Por orden o decision judicial: (...)". (Subrayas fuera del texto).

El Consejo de Estado, en pronunciamiento del 14 de agosto de 1993,
expediente No. 5473, expreso: “(...).La declaracion de insubsistencia es una figura
autonoma de/ derecho publico que pone término a la relacion fegal y reglamentaria
del empleado con la administracion, cuyo origen, requiacion y efectos son bastante
diferentes a la revocacion directa, que se rige por normas Y principios igualmente
propios e independientes. (...)". (Subrayas fuera del texto).

La misma Corporacién, en pronunciamiento del 10 de marzo de 1972,
expresd: “(...). Las autoridades administrativas estan en la obligacion de
suspender a un empleado que se halle en el gfercicio de sus funciones, cuando asi
se le solicite para efectos de cualquier investigacion penal Pero esta medida no
puede ser indefinida. Termina ella tan pronto termina la investigacion respectiva,
pudiendose presentar, entonces, dos casos, a saber: si el funcionario suspendido es
condenado, la suspension hasta ese momento vigente, desaparece y debe de
inmediato, ser destituido del cargo que ocupaba. Pero, si_ en cambio, al funcionario
suspendido no se le comprueban los carqos o se ordena cesar todo procedimiento
por_hallarse prescrita_la accion, entonces la Administracion Publica esta obligada a
restituirle en el cargo y a pagarle los sueldos y demas emolumentos dejados de
devengar durante ef tiempo_en que estuvo separado del servicio * (...)" (Subrayas
fuera del texto)
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El consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
con la Ponencia del Dr. CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA, al
resolver el asunto radicado bajo el nimero 12310 de 1997, sobre suspensién
provisional, en lo pertinente manifests: “(...}. Como sucedié en el caso sub
judice, si se decreta la prescripcion de la accion y se ordena una cesacion de
procedimiento, tiene la prerrogativa def restablecimiento de sus derechos. Es esta la
consecuencia logica que resulta de no comprobarse al funcionario los cargos que
sirvieron de base para decretar Ia Suspension, pues ésta es una medida de cardcter
transitorio y no fo separa definitivamente del servicio, razon por la cual su situacion
laboral frente al Estado debe retrotraerse a la fecha en que fue suspendido del
mismo. A juicio de la sala la administracion no restablecié en forma completa el
derecho de la actora, pues o reintegré en su cargo pero no le pago los salarios que
habia dejado de percibir por concepto de salarios y prestaciones durante el periodo
de suspension

Dimana de lo anterior que la demandante tiene derecho al pago de salarios vy
prestaciones dejados de percibir en el periodo_resefiado, v a que para todos los
efectos legales se considere que no frubo solucion de continuidad en la prestacicn
del servicio. (...)". (Subrayas fuera del texto).

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, en Sentencia
1799 del 20 de enero de 2000, sobre suspension del empleado investigado
penalmente, manifesté: “(.) /a suspension que genera el nominador con
fundamento en la solicitud de una autoridad judicial, para poder hacer efectiva la
orden privativa de la libertad de un empleado publico, tiene un caracter singuiar,
dado que no la toma el funcionario judicial que conduce el proceso penal, quien
carece de facultades para influir sobre Ja continuidad del servicio del afectado, sino
que la adopta el nominador por hechos que se encuentran ligados a la investigacion
penal, al margen de cualquier proceso disciplinario que se adelante.

En este_orden de ideas, las autoridades administrativas estén en Ia obligacion de
suspender a un empleado que se halle en ejercicio de sus funciones, cuando asi se
lo_solicite la autoridad competente para efectos de la investigacion penal como
sucedio en el caso de autos. {...)" (Subrayas fuera del texto).

El Consejo de Estado en Sentencia del 25 de enero de 2007, expreso:
‘(...).La suspensién administrativa. Debe distinguirse fa suspension administrativa
que adopta la autoridad nominadora en gjercicio 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. {...).

El acto de suspension es esencialmente mofivado. La corporacién ha reiterado,
enire otras, en la sentencia de 6 de marzo de 1997, expediente 12.310, con
ponencia del doctor Carios Arturo Orjuela Gongora, dicho acto que contiene una
condicion resolutoria (CCA, art. 66, num.4° ) que consiste en el futgro incierto def
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proceso; y que el derecho a la remuneracion se encuentre sometido a una condicion
suspensiva que consiste en ef mismo proceso penal, de suerte que el hecho de la
suspension no se puede convertir en un fenémeno extintivo de los derechos de/
empleado favorecido, cuando la condicién resolutoria que posaba sobre el acto
desaparece retroactivamente, desde Ia fecha de la suspension, quedando sin
sustento el acto que impuso |a suspension def derecho a percibir los emolumentos
economicos asi no se haya prestado el servicio.

El levantamiento de la suspensicn — Efeclos En el momento en que la medida
judicial se levante, decision que la autoridad judicial debe comunicar a Ia respectiva
autoridad _administrativa, cesan los efectos de la_suspension. Ahora en eventos
como el de autos_en ef gue 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 /a sttuacion_al momento en gue fue suspendido del
cargo, es decir como si nunca hubiera sido separado del servicio, v por ende tiene
derecho al pago de los salarios v prestaciones sociales durante el tiempo gue ceso
en el ejercicio de sus funciones. es decir como si el trabajador efectivamente
hubiera prestado_el servicio por efectos de la funcion legal. En otras palabras
vuelven fas cosas al estado anterior._Jurisprudencia.

Desde el mismo momento en gue se revoca la medida adoptada por fa justicia
penal, queda sin sustento legal /a suspension administrativa def actor en el carqo y
sin efecto la suspension del derecho a percibir fos emolumentos econémicos que se
derivan de la_refacién laboral por el lapso de la suspension.

La administracion debid reconocer Y pagar fos salarios y prestaciones sociales
correspondientes al término en cuestion, no siendo de recibo el argumento
esgrimido por ella en el sentido de que no hubo prestacion del servicio, pues ese era
el efecto Idgico y juridico del acto de suspension que expidié y con ef cual autorizo.
en forma implicita, la no prestacion def servicio. {..)

En cuanto al restablecimiento del derecho de caracter laboral, la entidad a ia cual
estaba vinculado el actor es la que debe asumir tal carga como consecuencia de
que por la orden judicial se retrotrae la situacion al estado anterior, como si el
funcionario jamas hubiera sido separado 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 fa Nacidn en_obedecimiento
de cuyo mandato se profirié el acto de suspension. {...).

Finalmente, advierte la Sala que de subsistir alguna duda deben aplicarse los
principios fundamentales consagrados en el articulo 53 de fa Constitucion Nacional
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 def derecho"

Este principio debe aplicarse en este €asQ_porque Ssi bien es cierto el nominador no
profirio la orden de suspensidn que afectd al trabajador, _este tampoco tiene que
correr_con {a_carga que por la decision de autoridad afectd su situ C}"(‘)Q laboral.
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(...)".(Subrayas fuera del texto).

El Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, en Concepto No.
1863 del 15 de noviembre de 2007, sobre el cumplimiento de fallos judiciales,
manifesto: '(...). 1l Ovbligatoriedad, cumplimiento y efecucion de fas sentencias
judiciales.

El concepto de sentencia, junto con fos de Jjurisdiccién y accién, constituyen los
pilares basicos de la administracicn de justicia encargada por fa Constitucién
Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades
consagrados en eflas.’

En este orden de ideas, la funcion Jurisdiccional auténoma e independiente que
efercen fas corporaciones y las personas dotadas de investidura legal para impartir
Jjusticia, se concreta en las sentencias que ponen fin a las controversias sometidas a
su conocimiento, las cuales hacen transito a cosa juzgada y deben ser observadas,
respetadas y acatadas por los particulares y la administracion, en forma voluntaria o
coercitiva, a traves de los mecanismos legales previstos para lograr la efectividad de
los derechos en ellas reconocidos. (...)

En concordancia con la teoria general, el articulo 174 del Codigo Contencioso
Administrativo prevé que "las sentencias ejecutoriadas seran obligatorias para los
particulares y para la administracion” y no estan sujetas a "recursos distintos" a los
establecidos en dicho estatuto, de manera que una vez cobren efjecutoria se
producen sus efectos. (...).

En estos términos, resulta claro, gue las sentencias ejecutoriadas que se dicten
tanto en los procesos contenciosos administrativos, como en las acciones
constitucionales para proteger un interés colectivo o un derecho fundamental, son
ordenes o mandatos que emite el Juez dentro de la potestad constitucional y legal de
administrar justicia. De ahi que su cumplimiento no depende del animo o de la
voluntad de la administracion publica o de los servidores publicos, pues éstos no
tienen la potestad de acogerias o no, ni de evaluar si su cumplimiento se posterga
en el iempo.

El Codigo Contencioso Administrativo y fas normas que regulan el procedimiento en
las acciones constitucionales citadas, por el contrario, sefialan expresamente que
las sentencias ejecutoriadas son obligatorias, no estan sujetas a recursos distintos a
los en ellas consignados y su cumplimiento es inexcusable e impostergable, maxime
cuando en dichos fallos se proteja un derecho fundamental o colectivo.

Con fundamento en la autonomia del poder judicial derivada de la separacion de
poderes y del derecho al acceso a la administracién de justicia que tienen todos los

ciudadanos, las decisiones de los jueces, como ya se expuso en el acéfte anterior,
4"
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son de _obliqatorio cumplimiento para la administracion v los particulares en los
terminos y condiciones previstos en cada providencia. (...).

Es tan cierto que el cumplimiento y ejecucion de sentencias no suponen un
incumplimiento de las exigencias de la ley de garantias, que por ejemplo en materia
de reintegros, vale la_pena adicionalmente sefialar que la jurisprudencia de esta
Corporacion, con acierto ha considerado que dicha orden no es un “nombramiento.
es simplemente la ejecucion de la decision judicial que al anular el acto de
desvinculacion decfara la ficcion juridica de que el actor jamas estuvo por fuera del
servicio” (Subrayas fuera del texto).

La Ley 599 de 2000, “Por el cual se expide el Cadigo Penal”, en su articulo
43, dispone: "De las penas privativas de otros derechos. Son penas
privativas de otros derechos:

1. La inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas.
2. La pérdida del empleo o cargo publico. (...)". (Subrayas fuera del texto).

La Ley 906 de 2004, "Por la cuai se expide el Cédigo de Procedimiento
Penal’, en su articulo 20, sobre la doble instancia, consagra: “Doble
instancia. Las sentencias y los autos que se refieran a la libertad del
imputado o acusado, que afecten la practica de las pruebas o que tengan
efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este codigo, serén
susceptibles del recurso de apelacion. (...)". (Subrayas fuera del texto).

El articulo 21, ibidem, dispone: “Cosa juzgada. La persona cuya situacion
juridica haya sido definida por sentencia ejecutoriada o providencia que
tenga la misma fuerza vinculante, no serd sometida a nueva investigacion o
juzgamiento por los mismos hechos, {...)".

Con fundamento en lo anterior, esta Oficina absolvera las inquietudes de su
consulta y sobre las cuales se puede pronunciar, previo resumen de las
mismas, en los siguientes términos:

PREGUNTAS 1, 2, 3, 4, 5 y 6 —- FUNCIONARIO CARLOS JULIO JIMENEZ
OSORIO:

¢Ante los actos administrativos de suspensién de un funcionario, se
entiende insubsistente el funcionario, en qué momento? Y bajo que
marco legal?.

| I - T A |
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¢ El procedimiento realizado por la entidad, se ajusta a las normas
legales, previstas para los funcionarios provisionales?.

A los funcionarios que en su momento tenian a cargo dicho proceso se
les tendria que abrir (sic}) algun tipo de responsabilidad disciplinaria®?.

Para futuras eventualidades de los funcionarios que presenten dicha
situacion desde que momento son considerados insubsistentes y bajo
que marco legal esta soportado?,

RESPUESTA:

En relacion con los numerales 1, 2, 4 y 5 de la consulta, es importante hacer
las siguientes precisiones:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 174 det C.C.A, las sentencias
que profieran las autoridades judiciales, son de obligatorio cumplimiento para
la administracion en los términos y condiciones previstos en cada
providencia.

Un funcionario privado de la libertad, conserva su condicién de empleado
publico, hasta tanto, se defina su situacion juridica de manera definitiva, (ya
sea por fallo de condena o absolucion). Si se profiere sentencia absolutoria,
la entidad tendra que restablecer sus derechos como empleado publico.

De otra parte, vale la pena aclarar que la declaracién de insubsistencia, se
constituye en una figura auténoma, en virtud de la cual la administracién pone
termino a la relacion legal y reglamentaria del empleado con la administracién, lo
cual implica la cesacion en el ejercicio de funciones publicas por parte dei
funcionario y en consecuencia, se produce de manera inmediata la
vacancia del empleo con caracter definitivo. (arts. 22 y 105 del Decreto 1950
de 1973).La suspensién del funcionarioc en el ejercicio del cargo, se puede
presentar en virtud de mandamiento judicial, u orden administrativa, en la cual
no opera la desvinculacion definitiva del servicio y por lo tanto, conserva su
status de funcionario activo, asi no éste prestando sus servicios a la
administracion, trayendo como consecuencia la vacancia temporal del cargo y
ante el cual la administracion si lo considera pertinente y por necesidades del
servicio, podra proveer dicho empleo de manera transitoria, ya sea por
encargoc o por nombramiento provisional, en tratandose de un cargo de
carrera administrativa. (arts. 23 y 58 Decreto 1950 de 1973).

Ahora bien, respecto de los hechos enunciados por los cuales se presume
que algunos funcionarios se pueden encontrar incursos en una accion
disciplinaria, le manifestamos que este Departamento no tiene afmpetencia

Carrera 30 25 - 90 Piso 9° PBX 3 68 00 38 Bogota D.C. Colombia Informacién: Linea 195

- v K 0 8 0 T A
L.



ALCALDIA MAYOR
DE BOGOTA D.C.

Ceparlamento Administrativo

Servicio Civit

legal para pronunciarse sobre el asunto, aunado al hecho de que facultad
para adelantar la correspondiente investigacion por las posibles faltas
disciplinarias cometidas por los servidores publicos de la entidad, radica en la
Oficina de Control Interno Disciplinario de la misma.

Sobre los numerales 3 y 6 de su consulta y que corresponden a un tema
propio de carrera administrativa sobre los cuales este Departamento no tiene
competencia para pronunciarse de fondo, se remite la consulta, a la
Comision Naciona! del Servicio Civil, de donde provendra la respuesta.

PREGUNTA 1 - FUNCIONARIC FABIAN PRIETO SILVA:

Al haberse proferido sentencia condenatoria contra un funcionario de la
entidad, a partir de que momento se debe proferir al acto administrativo
de insubsistencia?.

RESPUESTA:

Teniendo en cuenta que se profiid en primera instancia sentencia
condenatoria de pena de prision, contra el funcionario, y dicha providencia
fue recurrida en apelacion por los defensores del condenado, consideramos
que hasta tanto, no se encuentre ejecutoriada la sentencia, la administracion,
no podra expedir el acto administrativo de insubsistencia, mas si se
considera que el articulo 43 de la Ley 599 de 2000, consagra que la pena
privativa de la libertad, conlleva la pérdida de otros derechos, como es el de
la perdida del empleo y la inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, entre otros, sobre lo cual se manifestara el juez
competente cuando profiera la sentencia definitiva.

PREGUNTAS 2, 3y 4:

En el evento de expedirse el acto administrativo de insubsistencia del
funcionario, se declara vacante el cargo?.

De ser afirmativa la pregunta anterior se debera realizar la liquidacion
correspondiente y a partir de que fecha?.

Con que porcentaje de incremento salarial se deberan liquidar sus
prestaciones, si es desde el momento que se declar6é suspendido o el
de la fecha actual que se declararia la insubsistencia?.

7
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Para efectos de carrera administrativa pierde automaticamente todos
sus derechos adquiridos para la inscripcion extraordinaria de carrera
administrativa ?.

RESPUESTAS:

De conformidad con Io dispuesto en el articulo 22 del Decreto 1950 de 1973,
se considera que la vacancia definitiva del empleo, se produce con la
expedicion del acto administrativo de insubsistencia,

Ahora bien, en el evento de que mediante sentencia definitiva se condene al
funcionario a pena de prisién y la pérdida del empieo, la entidad solo debera
reconocer aquellas obligaciones salariales y prestacionales que hubiere
causado el funcionario por la prestacién de sus servicios, hasta la fecha en
que se hizo efectiva la suspension en el gjercicio del cargo.

Finalmente, sobre el numeral 4 de la consulta y por tratarse de un tema
propio de carrera administrativa, sobre la cual no tiene competencia este
Departamento, se remitird dicha solicitud, a la Comisién Nacional del Servicio
Civil, de donde provendra la respuesta

El presente concepto se emite en los términos del articulo 25 del Decreto 01
de 1984. (C. C. A).
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