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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Auxilio de Cesantias. Liquidacién de Cesantias Régimen retroactivo para empleados publicos en encargo.
Radicacién No. 20209000280932 del 2 de julio de 2020

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual solicita una aclaracién al concepto No. 20206000136111 del 6 de abril de
2020, relacionado con la liquidacién de cesantias del régimen retroactivo en una situacién administrativa de encargo, me permito manifestarle
que el mismo era una aclaracién a un concepto emitido por esta Direccién Juridica en el mes de abril del afio 2011; razén por la cual reiteramos
la posicién sefialada en el proferido en esta anualidad.

De otra parte, se precisa que las competencias relativas establecer las directrices juridicas para la aplicacién de las normas por parte de la
entidad y demés organismos y entidades de la administracion publica en materia de régimen de administracién de personal se formaliza, entre
otros, a través de conceptos juridicos, que guardan directa relacién con la interpretaciéon general de aquellas expresiones que ofrezcan algun
grado de dificultad en su comprensién o aplicacion, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares
que se presenten al interior de las diferentes entidades.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, corresponderda en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora,
en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacién particular de su personal, y ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de
voluntad con efectos vinculantes en el mundo del derecho.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para determinar si en su caso concreto se esta vulnerado algin
derecho.

Teniendo en cuenta lo anterior me permito reiterar la forma de liquidar las cesantias cuando se ha estado en una situacién administrativa como
el encargo.
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El régimen de liquidacion de cesantias por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el Ultimo salario realmente
devengado, o el promedio de lo percibido en el Gltimo afio de servicios, en caso de que durante los Ultimos tres meses de labores el salario
devengado hubiera sufrido modificaciones, o con base en todo el tiempo si la vinculacién hubiera sido inferior a un afio, en forma retroactiva, sin
lugar a intereses, con fundamento en lo establecido en los articulos 17 de la Ley 62 de 1945, 1° del Decreto 2767 de 1945, 1° y 2° de la Ley 65
de 1946, 2° y 6° del Decreto 1160 de 1947 y 2° del Decreto 1252 de 2002, lo cual es aplicable a aquellos trabajadores vinculados antes del 30
de diciembre de 1996".

En este sentido, el Decreto 1160 de 1947, sobre auxilio de cesantia, establece:

«ARTICULO 1o. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder Publico, hallense o no escalafonados en la
carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por cada afio de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las
fracciones de afio, cualquier que sea la causa de su retiro y a partir del 1o. de enero de 1942.

ARTICULO 2o0. Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores de los Departamentos, Intendencias, Comisarfas y Municipios,
teniendo en cuenta respecto de éstos lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la entidad correspondiente no hubiere obtenido su
clasificacién, estard obligada a la cancelacién de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las limitaciones establecidas en el
Decreto mencionado.

ARTICULO 62. De conformidad con lo dispuesto por el decreto nimero 2567, del 31 de agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que
tengan derecho los asalariados nacionales, departamentales, municipales y particulares, se tomard como base el Ultimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) Gltimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hara por el
promedio de lo devengado en los Ultimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 12. Ademas, el cémputo se hara teniendo en cuenta no sélo el salario fijo, sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo
y que implique directa o indirectamente retribucion ordinaria y permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos y bonificaciones;
pero no las sumas que ocasionalmente se den por mera liberalidad del patrono». (Subrayado fuera del texto).

Ahora bien, es necesario enfatizar que al ser nombrado por encargo un empleado en otro empleo en vigencia del régimen anualizado de
cesantias, queda sometido a este régimen por el tiempo del encargo, y si bien se ha generado un cambio en la remuneracidn que percibe, la
misma no es de caracter definitivo, por cuanto el encargo que ejerce es de caracter temporal y el empleado no deja de ser titular del empleo en
el cual se posesiond.

Asi mismo, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que por constituir el encargo una situacién administrativa de caracter temporal, no
resultaria acertado proceder a liquidar esta prestacién social exclusivamente con base en el salario devengado durante el mismo, por el
contrario, lo procedente es que el salario del encargo se tenga en cuenta por el tiempo que se ha ejercido y el tiempo restante se debera liquidar
con base en el régimen retroactivo de cesantias que corresponde al empleo del cual es titular.

En este orden de ideas, se considera que cuando un empleado con régimen retroactivo de cesantias solicita su liquidacién definitiva por retiro
del servicioy a lo largo de su historia laboral ha ejercido varios encargos, en vigencia del régimen anualizado de cesantias, el empleado estuvo
sometido a este régimen por el tiempo de cada uno de los encargo, y si bien se generd un cambio en la remuneracién que percibia, la misma no
fue de caracter definitivo, por cuanto, se reitera, el encargo que ejercié fue caracter temporal y el empleado no dejé de ser titular del empleo en
el cual se posesiond; es decir una vez se provié de manera definitiva el empleo vacante, el empleado encargado volvié a desempenar el empleo
del cual es titular y a percibir el salario y demas prestaciones.

Por tanto, al momento de realizar la liquidacién definitiva de las cesantias, se deberd establecer los periodos en los cuales estuvo en encargo
para que sean liquidados con el régimen de cesantias anualizados y el restante con el régimen de cesantias retroactivos. Este procedimiento, se
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considera, debe aplicarse precisamente para evitar saldos negativos a favor de la administracion.

Por Ultimo y teniendo en cuenta que en su escrito indica que la liquidacién le arrojé un saldo negativo, es importante sefialar que el Consejo de
Estado establecié que los pagos efectuados consecuencia de un error de la administracién no pueden unilateralmente recuperarse cuando
fueron recibidos de buena fe, como principio fundamental del derecho, que exige una conducta recta u honesta en relacién con las partes
interesadas en un acto, contrato o proceso generando una confianza legitima. En efecto, en sentencia con radicado No.
73001-23-33-000-2015-00229-01(0913-17) y ponencia del Consejero Sandra Lisset Ibarra Vélez, la Seccién Segunda del Consejo de Estado
puntualizé:

“La posicion asi fijada encuentra su razén de ser en el principio de la buena fe, que implica la conviccién del ciudadano, en que el acto emanado
de la administracién esta sujeto a legalidad y por ende no tiene que prever que sea susceptible de demanda judicial o revocatoria, pues existe
una legitima confianza en la actuacion publica dada precisamente por la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos.

De acuerdo a lo anterior, tenemos que el principio de la buena fe, incorpora una presuncion legal, que admite prueba en contrario y por ello, le
corresponde a quien lo echa de menos, probar que el peticionario actué de mala fe. Por ello, en tratdandose de un error de la administracién al
concederse el derecho a quien no reunia los requisitos legales, no puede la entidad alegar a su favor su propia culpa para tratar de recuperar un
dinero que fue recibido por una persona de buena fe’.

Pero, distinta es la situacién cuando el reconocimiento del derecho no deviene directamente del error de la administracién, en cuyo caso, habra
que analizar situaciones particulares de los actos de los involucrados en la actuacion, y la utilidad e incidencia en la produccién de los actos
definitivos que resolvieron la cuestion. (Subrayado fuera de texto).

Conforme a la jurisprudencia en cita, no es dable para la administracion alegar a su favor su propia culpa para recuperar un dinero que fue
recibido por una persona de buena fe, debiendo desestimar mediante prueba en concreto que la actuacién no devino directamente de un error,
sino de una conducta de mala fe efectuada por quien resulté beneficiado.

Por consiguiente, se exige para la devolucion de los dineros recibidos y no causados por parte de los particulares la demonstracién de su mala
fe, estando la administracién en la obligacién de demandar su propio acto ante la imposibilidad de obtener el consentimiento del particular para
revocarlo

En los términos anteriormente expuestos, esta Direccidn Juridica considera que corresponde a la administracién determinar si el mayor valor
efectuado consecuencia del pago de una liquidacién no debida fue recibido de buena fe, ya que, de ser asi, solo sera posible el reintegro de lo
otorgado cuando se demuestre la mala fe del beneficiado, ya sea, por ejemplo, por inducir al error a la administracién como resultado de la
utilizacién de un documento falso o fraudulento.

De igual manera cabe indicar que para efectuar los descuentos correspondientes en caso de que sea procedente, es necesario que la entidad
solicite autorizacién del empleado. Si el empleado no accede a ello, entonces sera necesario acudir a la jurisdiccion contenciosa para recuperar
dicho valor y reportar la situacién al Grupo de Control Interno Disciplinario.

En todo caso las acciones administrativas y/o judiciales que se emprenda para recuperar los recursos pagados a los servidores, deben efectuarse
en cumplimiento a un procedimiento administrativo que garantice el debido proceso del interesado, tal como lo establece el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos
y normativa relacionados con el tema.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno

Revisé y aprobd: Dr. Armando Lépez Cortes

11.602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Revista Jurisprudencia y Doctrina, Mayo de 2009, Editorial LEGIS, Pagina 725.

2. En este sentido, se pronuncié recientemente la Sala en las sentencias del 17 de noviembre de 2016, exp. 2677-15, Consejero Ponente: César
Palomino Cortés, y del 29 de junio de 2017, exp. 4321-2016, Consejera Ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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