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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Auxilio de Cesantias. ;Cémo se liquidan las cesantias de manera parcial a un empleado publico del
régimen de cesantias retroactivas y que se encuentra en una situaciéon administrativa de encargo? Radicaciéon No. 20212060132202 del 11 de
marzo 2021

Acuso recibo de la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta cdémo se liquidan las cesantias de manera un empleado publico del
régimen de cesantias retroactivas y que se encuentra en una situacién administrativa de encargo, me permito informarle que:

Sea lo primero sefialar que a este Departamento Administrativo de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, le compete formular
las politicas generales de Administracién Publica, en especial en materias relacionadas con empleo publico, la gestién del talento humano, la
gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la
gestidn, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el servicio al ciudadano, razén por la cual no es de
nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacién, ni sefialar los
procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

La resolucién de los casos particulares, como resulta apenas obvio, correspondera 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 Gnico 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, realizara la interpretacién general de las disposiciones legales; relacionadas
con el régimen de cesantias retroactivas, los factores de liquidacién, el mayor valor recibido, de la naturaleza de los actos administrativo

El régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el Gltimo 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
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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 liquidacién 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 1°. 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 retribucién 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).

De conformidad con la norma anteriormente transcrita, el régimen de liquidacién 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 Ultimo afio de servicios, en caso de que
durante los Ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones.

Ahora bien, resulta procedente resaltar que a partir de la Ley 344 de 1996, “Por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién del
gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones.” en su Articulo 13 indica:

“ARTICULO 13. Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la Ley 91 de 1989, a partir de la publicacién de la presente Ley,
las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendrdn el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacion definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacién de la relacién laboral;

b) Les seran aplicables las demas normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al érgano o entidad al cual se vinculen que no sean
contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente Articulo.” (Resaltado fuera del texto)

Como se observa, la Ley 344 de 1996, establecié un régimen de liquidacién anual de cesantias para aquellos empleados publicos que se
vinculen a los érganos y entidades del Estado después de la expedicién de dicha ley; las principales caracteristicas de este régimen de cesantias
son la obligatoriedad de consignar los dineros en un Fondo Administrador, la liquidacién anualizada y el pago de intereses del 12% sobre el valor
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de las cesantias.

Por tanto, esta Direccidn Juridica considera que el empleado con derechos de carrera en caso de ser nombrado por encargo o por comision de
servicios en otro empleo en vigencia del régimen anualizado de cesantias, queda sometido a este régimen por el tiempo del encargo o de la
comisidn, y si bien se ha generado un cambio en la remuneracién que percibe, la misma no es de caracter definitivo, por cuanto tanto el encargo
como la comisién 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 tanto el encargo como la comisién 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 deberd liquidar con base en el régimen retroactivo de cesantias que corresponde al empleo del cual es titular.

Por tanto, la entidad debera tener en cuenta al momento de liquidar las cesantias que en los tiempos en que estuvo desempefiando los encargos
y la comisién, se deberan liquidar conforme al régimen de cesantias anualizadas el cual, con la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, se
extendié a los empleados publicos del orden territorial y consiste en que el empleador el 31 de diciembre de cada afio debe liquidar las
cesantias por anualidad o fraccién, consignando el valor correspondiente al fondo de cesantias al que se encuentre afiliado el empleado, lo cual
cobija a las personas vinculadas a partir del 31 de diciembre de 1996, en el orden territorial.

Y el tiempo en que estuvo en el cargo del cual es titular se debera liquidar de conformidad con el régimen de cesantias retroactivo, es decir de
conformidad con Ultimo salario realmente devengado para la fecha en que ejercié el empleo de carrera.

Conforme a lo anterior, y para dar respuesta a su primer interrogante, relacionado en como establecer el promedio salarial que se va utilizar
para liquidar las cesantias anticipadas de un empleado del régimen de cesantias retroactivas que se encuentra en un encargo, esta Direccion
Juridica considera que el salario, de la comisién o encargo se tenga en cuenta por el tiempo que ha ejercido el otro empleo bajo dicha figura y no
por todo el tiempo que lleva vinculado a la administracién ya que la entidad debera liquidar las cesantias con el régimen anualizado de manera
temporal solamente mientras se ejerce el encargo o la comisién del empleo de libre nombramiento y remocion.

Frente a los interrogantes del punto 2 relacionado con las operaciones aritméticas para liquidar un anticipo de cesantias cuando el empleado
pertenece al régimen retroactivo y se encuentra en un encargo le informo que el Departamento Administrativo de la Funcién Publica no tiene
dentro de sus funciones la de elaborar, revisar, o determinar cual es la férmula de liquidacién de las prestaciones sociales, ni de los factores
salariales de los servidores publicos, por lo tanto dichas operaciones deberdn ser realizadas al interior de cada entidad, segun las competencias
establecidas para tal fin, asé mismo se reitera que el tiempo que estuvo en el encargo se liquidard con el salario devengado en el régimen
anualizado y el termino anterior a esta situacién administrativa con el salario del régimen retroactivo.

En relacién con su consulta nimero 2.1, los factores salariales para liquidar las cesantias, se encuentran sefialados en el Decreto Ley 1045 de
1978, “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del sector nacional, el cual establece:

«ARTICULO 452.- De los factores de salario para la liquidacién de cesantia y pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendrad en cuenta los
siguientes factores de salario:

a) La asignacion bésica mensual;

b) Los gastos de representacién y la prima técnica;
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¢) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras;

e) Los auxilios de alimentacién y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el Ultimo afio de servicio;

j) Los incrementos salariales por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones;

[) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

I) Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del Articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968". (Resaltado nuestro).

Conforme a la disposicién anterior, la liquidacién de cesantias se efectla conforme a los factores salariales que se han dejado indicados siempre
y cuando el servidor efectivamente los hubiere percibido y causado.

En cuanto a la forma de liquidar los factores de salario base de liquidacién de las cesantias, cuando estos se perciben mensualmente, como el
caso de la asignacién basica y del subsidio de alimentacién, se toma el valor completo de éstos.

Cuando los factores se perciben anuales, como es el caso de la prima de navidad, se debe tomar una doceava, es decir que se toma el factor, se
divide en 12 y el resultado es el que se tomara en cuenta para conformar la base del salario de liquidacion.

Frente a su interrogante 2.2., el cual tiene que ver con la firmeza de los actos administrativos proferidos por la entidad, mediante el cual se
reconocio se liquidaron las cesantias de manera anticipada con un mayor valor o saldos negativos, 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 relacion 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 lbarra Vélez, la Secciéon 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
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de la administracion estd 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 tratandose 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 administracién 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 devolucién 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 Direccién Juridica considera que la entidad deberd solicitar autorizacién del empleado para
proceder a efectuar los descuentos correspondientes en caso de que sea procedente; si el empleado no accede a ello, entonces serd necesario
acudir a la jurisdiccidon 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,

Por tanto, hasta que no exista un saldo a favor del empleado que solicita el anticipo no serd procedente el reconocimiento y pago de esta
prestacion.

En cuanto a su interrogante 2.3 relacionado con si existe algun tipo de sustento legal para la indexacién de los diferentes emolumentos
percibidos por el empleado para efectos de la liquidacién, le informé que de conformidad con el Articulo 62 del Decreto 1160 de 1947, el
reconocimiento de las cesantias se realiza con base en el Ultimo salario realmente devengado, o el promedio de lo percibido en el ultimo afio de
servicios, en caso de que durante los Ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones; sin embargo, se reitera
que el salario del encargo se tiene en cuenta por el tiempo que ha ejercido el otro empleo bajo dicha figura y no por todo el tiempo que lleva
vinculado a la administracién. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse precisamente para evitar saldos negativos a favor de la
administracién; por tanto, no es procedente ningun tipo de indexacién, ni norma que lo permita.

Frente a su pregunta 2.4, se repite que no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de
control, investigacién, ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias.

En relacién con su consulta 2.5, 3, 3.1, 4 y 5, téngase en cuenta las respuestas arriba sefialadas.

Para mas informacién 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 podrad encontrar conceptos
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y normativa relacionados con el tema.

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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