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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES - Auxilio de Cesantias. ;Cdmo se deben liquidar las cesantias a un empleado del régimen retroactivo
cuando ha ejercido una comisién en un empleo de libre nombramiento y remocidn, se autorizé un anticipo y la entidad al realizar una
verificacién de la liquidacién de cesantias retroactivas se encuentra con un saldo negativos? Radicacién No. 20219000680592 del 26 de octubre
de 2021.

Acuso recibo de la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta cémo se deben liquidar las cesantias a un empleado del régimen
retroactivo cuando ha ejercido una comisién en un empleo de libre nombramiento y remocién, se autorizé un anticipo y la entidad al realizar una
verificacién de la liquidacién de cesantias retroactivas se encuentra con un saldo negativos, para lo cual me permito informarle que:

Sea lo primero indicar 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 participacion ciudadana, la transparencia en la gestién 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, corresponderd 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.

No obstante, lo anterior, nos referiremos de manera general a cémo se deben liquidar las cesantias a un empleado del régimen retroactivo
cuando ha ejercido una comisién en un empleo de libre nombramiento y remocién de la siguiente manera:

Ahora bien, el régimen de liquidacion 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 Ultimo 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
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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 relacién con la liquidacién de esta prestacién, el Decreto 1160 de 1947, establece:

«ARTICULO 1. 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 2. 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, estara obligada a la cancelacién de las prestaciones sociales en su totalidad, sin atender a las limitaciones establecidas en el
Decreto mencionado.

ARTICULO 6. 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 Gltimo sueldo o jornal
devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3) Ultimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hard 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 dltimo 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 tendrén el siguiente régimen de cesantias:

a) El 31 de diciembre de cada afio se hara la liquidacién definitiva de cesantias por la anualidad o por la fraccién correspondiente, sin perjuicio
de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminacion 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, y dando respuesta a su interrogante esta Direccidn Juridica considera que la liquidacién de las cesantias retroactivas se debe realizar
con fundamento en Decreto 1160 de 1947.

Ahora bien, es importante sefialar que el empleado con derechos de carrera en caso de ser nombrado por encargo o por comisién de servicios
en otro empleo de libre nombramiento y remocién en vigencia del régimen anualizado de cesantias, queda sometido a este régimen por el
tiempo del encargo o de la comisién, 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.

De esta forma por ejemplo, si se pretenden solicitar un anticipo de la prestacién y el encargo se ejercié desde el afio 2019 y en el afio 2020
retorno a su empleo de carrera, el salario del empleo que se ejercid en la situacién administrativa de encargo se tiene en cuenta por ese tiempo
(2019 a 2020) y se liquidara de conformidad con las norma del régimen anualizado y del 2021 hacia atras se liquidara conforme al régimen
retroactivo, esto es con el salario que devengue para el momento de la solicitud. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse precisamente
para evitar saldos negativos a favor de la administracion.

Respecto a los saldos negativos, el Consejo de Estado establecié que los pagos efectuados de mas administraciéon 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 Ibarra 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
de la administracion 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 administracion 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, habrd
que analizar situaciones particulares de los actos de los involucrados en la actuacién, y la utilidad e incidencia en la produccién de los actos
definitivos que resolvieron la cuestidn. (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 devolucion de los dineros recibidos y no causados por parte de los particulares la demonstracién de su mala
fe, estando la administracién en la obligaciéon de demandar su propio acto ante la imposibilidad de obtener el consentimiento del particular para
revocarlo.
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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, esta Direccidn Juridica considera que en caso de que no exista mala fe por parte del empleado publico ni por parte de la
administracién y teniendo en cuenta que al momento de realizar la liquidacién definitiva arroja como resultado un mayor valor, es necesario que
se solicite la devolucién al empleado por cuanto se incurriria en un pago de lo no debido, pues adolece de causa legal toda vez que no nace la
obligacion.

Veamos, sobre el pago de lo no debido, la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia de noviembre 15 de 1991, se pronuncié en los
siguientes términos:

«Bien se sabe que el pago de lo no debido constituye en el fondo una aplicacién concreta y particular del principio universalmente admitido
del enriquecimiento injusto, y se haya perfectamente regulado por el ordenamiento juridico colombiano, dentro del titulo que el Cédigo Civil
denomina de los Cuasicontratos. La Corte ha admitido expresamente que la actuacién de repeticién por el pago de lo no debido constituye una
especie de género de enriquecimiento injusto, solo que por aparecer el disciplinado en la ley, se tiene una precisién acerca de los limites
necesarios que moldean su dmbito de accidn, conociéndose perfectamente cudles son sus elementos estructurales o axioldgicos.

Asi, de manera general puede sefalarse que esta habilitado para la repeticion quien demuestre que hizo un pago al demandado, sin ninguna
razon juridica que lo justifique, ni siquiera la preexistencia de una obligacion meramente natural...”

“Compendiando lo anterior, ha de decirse que el buen suceso de la accién de repeticién del pago indebido, requiere badsicamente de los
siguientes elementos:

“a. Existir un pago del demandante al demandado.

“b. Que dicho pago carezca de todo fundamento juridico real o presunto.

“c. Que el pago obedezca a un error de quien lo hace, aun cuando el error sea de derecho». (destacado fuera de texto)

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, la accién de repeticién del pago indebido requiere que, exista un pago del demandante al
demandado; que dicho pago carezca de todo fundamento juridico real o presunto, y que el pago obedezca a un error de quien lo hace, ya sea
error de hecho o de derecho.

Por otro lado, frente a los descuentos al servidor de aquellos pagos sin justa causa, la misma Corporacién en sentencia T-1059 del 5 de octubre
de 2001, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria, dispuso:

«El Decreto 1647 de 1967, en su articulo 1 establece que los pagos por sueldo o cualquier otra forma de remuneracion a los empleados ptblicos
y a los trabajadores oficiales, seran por servicios rendidos.

A su vez el articulo 2 ibidem sefiala que los funcionarios que deban certificar los servicios rendidos por los servidores publicos, estardn obligados
a ordenar el descuento de todo dia no trabajado sin la correspondiente justificacidn legal.
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Norma que impone a la administracién la obligacion de descontar del salario de la actora, o mas bien, de abstenerse de pagar el valor del salario
equivalente a los dias no laborados, pues de pagarlos estaria permitiendo que se enriqueciera sin justa causa en perjuicio de la misma
administracidn publica, ademds de incumplir con el deber de todo servidor publico de hacer cumplir la Constitucion y la leyes, incurriendo
presuntamente en la falta disciplinaria prevista en el Cédigo Unico Disciplinario, articulo 40 de la ley 200 de 1995.

La remuneracién a que tiene derecho el servidor publico 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 administracion del personal al servicio del Estado. Por lo tanto, no existe en cabeza del servidor ptblico el
derecho a la remuneracidn por los dias no laborados sin justificacién legal y por ende, tampoco surge para el Estado la obligacién de pagarlos.
De hacerlo se incurriria en presuntas responsabilidades penales y disciplinarias, procediendo el descuento o reintegro de las sumas canceladas
por servicios no rendidos, por resultar contrario a derecho.

[..]

Ahora, considera esta Sala que la aplicacién del Decreto 1647 de 1967 no requiere de proceso disciplinario previo, pues la norma no establece
una responsabilidad disciplinaria para el servidor publico, pero, si ordena aplicar de plano y en forma inmediata el descuento o no pago de dias
no laborados sin justificacidn legal. Por lo tanto, no se trata de una pena o sancién, sino simplemente es la consecuencia que deviene ante la
ocurrencia del presupuesto de hecho de la norma. No prestacidn del servicio por ausencia al trabajo sin justificacién legal, luego, no procede el
pago de salario por falta de causa que genere dicha obligacién.

Desde el punto de vista probatorio tenemos que es un deber u obligacién del servidor publico asistir al sitio de trabajo y cumplir con las
funciones que le han sido asignadas al cargo, dentro del horario y jornada laboral pre-establecidos; por lo tanto, ante la verificacidn de la no
asistencia sin justa causa (supuesto normativo), debe proceder a ordenar el descuento (efecto juridico), a menos que el servidor publico
demuestre que el motivo de la ausencia constituye “justa causa” a fin de que se extingan los efectos juridicos de la norma.

Lo anterior, sin perjuicio de que ademds del no pago, la administracidn inicie el respectivo proceso disciplinario por las presuntas faltas
disciplinarias que puedan derivarse y en que haya podido incurrir el servidor publico con su conducta omisiva, imponiendo las sanciones
disciplinarias a que haya lugar.

Esto, en razén a que la ley contempla, como deberes de los servidores publicos, entre otros: “Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario del
trabajo al desempefio de las funciones que les han sido encomendadas”; “Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas...”; “Cumplir
con eficiencia, diligencia e imparcialidad el servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisién que cause la suspensién
o perturbacién de un servicio esencial...». (Decreto 2277/79, Ley 115/94 y Ley 200 de 1995). (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con las sentencias anteriormente transcritas, puede inferirse que resulta improcedente reconocer y pagar elementos salariales y
prestacionales sin justificacién legal, toda vez que ello implicaria permitir un enriquecimiento sin causa a favor del servidor, en detrimento de la
administracién publica. El enriquecimiento sin causa a favor del servidor conlleva a la subsecuente devolucién a la administracién del pago de no
debido.

Recordemos que el enriquecimiento sin causa se produce siempre que un patrimonio recibe un aumento, positivo o negativo, a expensas de
otro, sin una causa juridica que los justifique. Sin embargo, si se ha hecho un pago por error, quien lo hace tiene derecho a repetir lo pagado. El
que ha recibido el pago estd obligado a la restitucién del bien, asi lo haya recibido de buena fe, pues esta Ultima circunstancia no lo exonera de
su obligacién de restituirlo. La buena fe lo exime del pago de intereses en favor de quien pagé por error.

De otra parte, la Ley 734 de 2002 Cédigo Disciplinario Unico”, sefiala:

«ARTICULO 35 PROHIBICIONES. A todo servidor publico le estd prohibido:
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[..]

15. Ordenar el pago o percibir remuneracién oficial por servicios no prestados, o por cuantia superior a la legal, o reconocer y cancelar pensiones
irregularmente reconocidas, o efectuar avances prohibidos por la ley o los reglamentos.»

Conforme la norma disciplinaria vigente, a todo servidor publico le estd prohibido, entre otras conductas, el percibir remuneracioén oficial por
servicios no prestados, o por cuantia superior a la legal.

En consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica se considera que, si la administracion realizé el pago de una prestacion social o elemento
salarial el cual no tenia derecho el empleado publico, la entidad debera solicitar autorizacién del servidor publico para descontar los valores a los
que haya lugar, en tanto que no es procedente descontarlos en forma automatica u oficiosa por parte de la entidad. Si el funcionario no accede
al descuento, entonces sera necesario acudir a la jurisdiccién contenciosa para recuperar dichos valores, o a través de una conciliacion.

Para mayor 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 podra encontrar conceptos
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

Revisd: Harold Herrefio

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 lbarra Vélez.
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