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REF. REMUNERACION.- Salarios y prestaciones sociales en caso de detencion
preventiva durante procesc penal. RAD. 2015-206-016036-2 del 3 de septiembre de
2015.

Respetada doctora, reciba un cordial safudo.

En atencion a la consulta de la referencia, me permito dar respuesta a partir del estudio del
siguiente planteamiento juridico:

PLANTEAMIENTO JURIDICO '

:Es viable el reconocimiento y pago de elementos salariales y prestaciones de un empieado

publico que con ocasién de un proceso penal adelantado en su contra, se encuentra privado de

la libertad sin posibilidad de ejercer su actividad laboral?

i Es procedente que el concejo municipal encargue de las funciones del empleo a otro servidor

publico aun en el caso que no se evidencia suspensién en el ejercicio det cargo de su titutar? |
¢ El concejo municipal al encargar de las funciones de la contraloria a un empieado publico de la

entidad vuinerd derechos fundamentales?

FUENTES FORMALES Y ANALISIS

Con el objeto de abordar el tema sometido a estudio, es necesario atender lo indicado en la Ley
906 de 2004, e! Decreto 1737 de 2009, el Decreto 1647 de 1967, la Ley 136 de 1994, Decreto
188 de 2004, asi como Sentencias de la Corte Constitucional, Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado, pertinentes al tema objeto de su consulta.
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1.- En atencién a la primera parte de su consulta, referente a establecer si procede el
reconocimiento y pago de elementos salariales y prestacionales de un empleado publico que con

ocasién de un proceso penal adelantado en su contra, se encuentra privado de fa libertad sin
posibilidad de ejercer su actividad laboral, me permito indicar lo siguiente:

En primera instancia es importante sefialar que la privacion de la libertad es una medida que se
da en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, emitido con las
formalidades legales y por motivos previamente definidos en la ley. Lo anterior, de conformidad
con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 906 del 31 de agosto de 2004, por la cual se expide
el Cédigo de Procedimiento Penal, que sefala: :

“TITULO PRELIMINAR.
PRINCIPIOS RECTORES Y GARANTIAS PROCESALES.

(.}

ARTICULO 20. LIBERTAD. Toda persona tiene derecho a que se respete su libertad. Nadie podré ser
molestado en su persona ni privado de su libertad sino en virtud de mandamiento escrifo de autoridad judicial
competente, emitido con las formalidades leqales y por motivos previamente definidos en la ley.

El juez de control de garantias, previa solicitud de Ia Fiscalia General de la Nacién, ordenaré fa restriccién de
Ia libertad del imputado cuando resulte necesana para garantizar su comparecencia 0 la preservacion de la
prueba o fa proteccion de la comunidad, en especial, de Ias victimas. Igualmente, por peticion de cualquiera
de las partes, en los términos sefialados en este cédigo, dispondra la modificacion o revocacion de la medida
restrictiva si las circunstancias hubieren varnado y la convirtieren en irrazanable o desproporcionada.

En las capturas en flagrancia v en aquellas en donde (a Fiscalia General de la Nacidn, existiendo motivos
fundados. razonablemente carezca de la oportunidad de solicitar el mandamienfo escrito, el capturado debera
ponerse a _disposicion del juez de control de garantias en el ienor tiempo posible sin superar fas treinta y
seis (36) horas siquientes.” (Subrayado fuera texto)

En ese sentido, es claro que debe mediar la intervencion de una autoridad judicial competente
para que ordene la restriccion de la libertad o legalice la aprehension en los casos en que
proceda la detencion preventiva sin orden judicial (Articulo 300 del C.P.P.) como el caso de la
flagrancia. En este Ultimo caso, el capturado sera puesto a disposicion del juez de control de
garantias inmediatamente a mas tardar dentro de las treinta y seis (36) horas, para que en
audiencia resuelva lo pertinente.

Por lo tanto, se considera necesario que la Administracion solicite una copia ante la autoridad
competente de la providencia mediante la cual se impuso la medida de aseguramiento, para
conocer exactamente los términos en los cuales se dictd la decision.

Con respecto a la viabilidad de efectuar el pago de salarios de los dias en los cuales el servidor
se ha encontrado cobijado con medida de aseguramiento, es importante indicar que mediante el
Decreto 1737 del 15 de mayo de 2009, el Gobierno Nacional sefialé la imposibilidad de que se
puedan realizar pagos por servicios no prestados al disponer lo siguiente:

“ARTICULO 1°, El pago de la remuneracion a los servidores publicos del Estado correspondera a servicios
efectivamente prestados, los cuales se entenderan certificados con la firma de la némina por parte de fa
autoridad competente al interior de cada uno de los organismos o entidades.
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ARTICULO 2°. El jefe inmediato deberé reportar al jefe de personal, o a quien haga sus veces, la
inasistencia a laborar del personal a su cargo. La ausencia de este reporte serd sancionado de conformidad
con lo sefialado en la Ley 734 de 2002.

£l servidor pUblico que no concurra a laborar, dentro de los dos dias habiles siguientes debera informar a la
dependencia de talento humano o a la que haga sus veces, los motivos que ocasionaron su ausencia.
Cuando los motivos no constituyan justa causa de conformidad con las normas legales o no se justifique fa
inasistencia. ef funcionario responsable de ordenar ef gasto debera descontar el dia o los dias no laborados.
E! descuento se hara sin perjuicio de las actuaciones que se deriven del incumplimiento de los deberes
inherentes a la condicién de servidores publicos, previsto en la normatividad vigente”.

Esta norma reitera lo sefialado en el Decreto 1647 del 5 de septiembre de 1967, que establecia
que los pagos por sueldos a los servidores del Estado seran por servicios rendidos. y los
funcionarios encargados de certificar los servicios rendidos por los empleados publicos y
trabajadores oficiales estaran obligados a ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin la
correspondiente justificacion legal.

Frente al tema de descuento de dias dejados de laborar sin justa causa, la Corte Constitucional
en la sentencia T-1059 del 05 de octubre de 2001, M.P. Jaime Araujo Rentaria, afirmé:

“(...} La remuneracién a que tiene derecho el servidor pabfico como retribucién por sus servicios personales,
en razén a un vinculo legal y reglamentario existente entre éste y el Estado, presupone el correlativo deber de
prestar efectivamente el servicio. de acuerdo a las normas legales y reglamentarias que rigen la
administracién del personal al servicio del Estado. Por lo tanto. no existe en cabeza del servidor pablico ef
derecho a la remuneracion por los dias no laborados sin justificacién legal y por ende, tampoco surge para ef
Estado la obligacién de pagarios. De hacerio se incurriria en presuntas responsabilidades penales y
disciplinarias, procediendo el descuento o reintegro de las sumas canceladas por servicios no rendidos. por
resuftar contrario a derecho.

Operativamente el pago del salario a los servidores publicos se realiza a través de una némina suscrita por
los funcionarios compelentes en cada entidad y acorde a lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 1647 de
1967, debe el funcionario a quien corresponda cerlificar que los servicios se prestaron efectivamente,
producir y comunicar la novedad relacionada con la ausencia y por ende el descuento por dias no laborados
sin justificacion legal. Pues, no existe causa legal para st pago.

En el Decreto aludido. no se observa la exigencia de formalidad sustancial o procedimiento especial para
aplicar el descuento o no pago que procede ipso jure, cuandoquiera que un servidor pablico no presta el
servicio a que se encuentra obligado sin justificacion de ley.{...)".

L.a Corte Constitucional ha sefialado que resulta improcedente reconocer y pagar salarios por
servicios no prestados efectivamente a la Entidad sin justificacion legal, toda vez que elio
implicaria permitir un enriquecimiento sin causa a favor del servidor, en detrimento de la
administracion publica (Sentencias T -927 del 10 de octubre de 2003 y T -331 A del 2 de mayo
de 20086).

Teniendo en cuenta lo anterior, en criterio de esta Direccién no es posible el pago de salarios y
prestaciones sociales del empleado durante el tiempo en el que no ejerce su empleo en razén a
que se encuentra privado de la libertad. Por consiguiente, como quiera que no se esta
prestando el servicio no habra lugar al pago de salario, por cuanto, se reitera, éste se percibe
por la prestacion efectiva del mismo.

-
o/
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Es importante tener en cuenta que el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, mediante sentencia del
25 de enero de 2007, expresd:

%(...) "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 decisono.

La Administracién suspendié al demandante, def cargo que desempefiaba, por solicitud de la Justicia Penal
gue le habia decretado aufo de detencidén dentro de la investigacién que le adelantaba por conductas
presuntamente punibles. en efercicio de sus funciones como empleado publico. lgual ocurmc con la
reincorporacion del actor al empleo, la cual tuvo como fundamento la decision del mismo 6rganc judicial que
precluyo fa invéstiqacion. ’ ;

Et acto de suspension es esencialmente motivado. La Corporacion ha reiterado, entre otras, en ia sentencia
de 6 de marzo de 1997, expediente 12.310, con Ponencia de! Doctor Carlos Arturo Orjuela Goéngora, dicho
acto que contiene una condicion resolutoria (numeral 4 del arficulo 66 del C.C.A.) que consiste en el futuro
incierto del proceso; y que el derecho a la remuneracion se encuentra sometido a una condicion suspensiva
que consiste en el mismo proceso penal, de suerte que el hecho de la suspension 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 suspensién, quedando sin sustento el acto
que impuso la suspension del derecho a percibir los emolumentos econdmicos asi no se haya prestado el
Servicio.

El levantamiento de la suspensién - Efectos

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

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

Desde el mismo momento en que se revoca la medida adoptada por {a justicia penal, queda sin sustento legal
la suspension administrativa del actor en el cargo y sin efecto la suspension del derecho a percibir los
emolumentos econdmicos que se dernvan de la relacion laboral por el lapso de la suspension.

Con el levantamiento de la medida penal las cosas se retrotraen al estado anterior. como sf nunca se hubiera
expedido el acto de suspensién. 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 e/
actor es la que debe asumir tal carga comao 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 obligacién de pagarle los salarios v prestaciones dejados de percibir. Otra cosa es gue el
nominador pueda repetir contra la Fiscalia General de la Nacién en obedecimiento de cuyo mandalo se
profiné el acto de suspension.

Como sustento adicional de esta tesis se recuerda que en los casos de suspension disciplinaria el pago de

las_acreencias faborales le_corresponde al_nominador aunque la orden haya sido proferida en
acatamiento de lo dispuesto por 1a 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 Constitucion Nacional conforme a los cuales debe acudirse a la sifuacion
mas favorable al trabajador en caso de duda en aplicacién e interpretacién de las fuentes formales de
derecho.” (Negrilla y subrayado fuera de texto).




TODOS POR UN
NUEVOQ PAIS

(‘“} SLh N TLEL LA
e PAZ  EQUIDAD EnUCATION

En el mismo sentido, ia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Proceso N° 17576
de 2001, expresé lo siguiente sobre la suspensidn en el ejercicio de las funciones por medidas
del orden penal:

"5.1.- ¢ Cudndo se suspende?.
Cuando la autoridad judicial Jo solicita. o cuando se ha creado la vacancia por fa captura inmediata del funcionano
o empleado.

5.2.- ;Qué tipo de vacancia se produce?
Vacante temporal.

5.3.- ;Coémo se flena la vacante?

Por nombramiento provisional o el encargo que corresponda.

5.4.- ;Cuéndo se reintegra?.

Cuando la autoridad nominadora lo disponga. En todo caso, nunca antes de ser levantada por la autoridad judicial
la orden de suspensién, por desaparecimiento de la necesidad de manieneria.

5.5.- ;Cuando se le reintegran los dineros dejados de percibir durante la suspensién y se declara que no hubo
solucion de continuidad en el servicio?

Cuando se dicte en favor def suspendido preclusién de la instruccion, cesacion de procedimiento o se le absuelva.

(.)

De acuerdo con lo anterior, se concluye que si la autoridad judicial solicitd la suspension de la
relacion laboral o en el-caso que se produzca la vacancia por la captura inmediata del
funcionario o empleado, se genera automaticamente una vacancia temporal en el empleo del
cual es ftitular, y en razén a que no se esta prestando el servicio no habra lugar al
reconocimiento y pago de salarios y prestaciones sociales.

Como quiera que en el caso consultado, se profirid orden de captura del empleado, se
considera que se produce una vacante temporal en el cargo, en ese sentido y como quiera que
segun su escrito el Juez Segundo Penal del Circuito de Soledad no concede el beneficio
laboral, ademas el empleado no presta el servicio, en consecuencia, en criterio de esta
Direccién Juridica, no hay lugar al reconocimiento y pago de salarios a favor del empleado
procesado.

2.- En atencién a la segunda parte de su consulta, respecto de la procedencia para que el
concejo municipal haya encargado de las funciones de la contraloria a un empleado de la
citada entidad, me permito indicar que acorde con la anterior respuesta, se considera que
atendiendo los criterios esgrimidos por la Corte Suprema de Justicia en el proceso arriba
referenciado, si la autoridad judicial solicité la suspension de la relacion laboral o en el caso que
se produzca la vacancia por la captura inmediata del funcionario o empleado, se genera
automaticamente una vacancia temporal en el empleo del cual es titular.

Como quiera que en el caso consultado, se profiriera orden de captura del empleado, se
considera que se produce una vacante temporal en el cargo, en ese sentido y como quiera que
segun el inciso segundo defl articulo 161 de la Ley 136 de 1994 sefiala que “Las faltas temporales
seran provistas en la forma que establezca el Concejo al momento de organizar la Contraloria...”, se
considera procedente que con el fin de cubrir la vacante temporal de un contralor municipal, se
acuda a lo contemplado para tal fin en el reglamento elaborado por ef concejo municipal.
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3.- En atencién a su interrogante, referente a establecer si el Concejo Municipal de Soledad al
encargar como contralor municipal a un empleado de la entidad vulneré derechos
fundamentales del contralor privado de la libertad, me permito indicar que las competencias
asignadas a este Departamento se encuentran contenidas en el Decreto 188 de 2004 y las
demas que lo modifican, las cuales no lo facultan para pronunciarse respecto de la calificacion
de las actuaciones de las autoridades administrativas, dicha competencia ha sido asignada a
los Jueces de la Republica, en consecuencia no es procedente realizar un pronunciamiento
frente al particular.

Cualquier aclaracion adicional, se sugiere consultarla con la autoridad penal competente.

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