Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 394331 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000394331*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000394331
Fecha: 02/11/2021 08:26:59 a.m.
Bogota D.C
REFERENCIA: REMUNERACION- Asignacion basica. Pago de lo no debido. Radicacién No. 20219000640522 de fecha 24 de Septiembre de 2021.
En atencidn al escrito de la referencia, mediante el cual realiza la siguiente consulta:

“Por medio de la presente solicito de su colaboracién para saber sobre cémo las entidades publicas recuperan los salarios pagados y no debidos
a servidores publicos fallecidos?”

Me permito manifestarle lo siguiente:

De conformidad con el Decreto 430 de 2016, este Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los
servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la
gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcion
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

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

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares 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
especializacion 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; o a los Jueces de la Republica, en el caso de controversia entre la entidad y el empleado. Razén
por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion, ni
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autorizar o sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias al interior de las entidades.

Ahora bien, a manera de orientacién sobre el tema del 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 actuacion 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 ambito de accidn, conociéndose perfectamente cuéles son sus elementos estructurales o axioldgicos.

Asi, de manera general puede sefialarse que estd habilitado para la repeticién quien demuestre que hizo un pago al demandado, sin ninguna
razén juridica que lo justifique, ni siquiera la preexistencia de una obligacién meramente natural...”

“Compendiando lo anterior, ha de decirse que el buen suceso de la accién de repeticidn del pago indebido, requiere basicamente 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.”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia, la accién de repeticion 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 publicos
y a los trabajadores oficiales, seran por servicios rendidos.

A su vez el Articulo 2 ibidem sefala 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 justificacion legal.

Norma que impone a la administracién la obligacién 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 retribucidn 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 publico el
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derecho a la remuneracién por los dias no laborados sin justificacién legal y, por ende, tampoco surge para el Estado la obligacion 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 aplicacion 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 prestacién del servicio por ausencia al trabajo sin justificacion 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 verificacién 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 administracién inicie el respectivo proceso disciplinario por las presuntas faltas
disciplinarias que puedan derivarse y en que haya podido incurrir el servidor ptblico 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 desemperio 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
perturbacidn 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 la 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, sefiala:

“ARTICULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor publico le esta prohibido:

[..]

15. Ordenar el pago o percibir remuneracion 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.”

Se considera entonces que, si se constituye un pago recibido de buena fe, no exonera al servidor de devolverlo por cuanto es un pago que se
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efectud por fuera de la ley.

Quiere decir que, la entidad una vez establezca que se incurrié en el pago de lo no debido por concepto de salarios, tendrd que repetir al
empleado al cual se le consignd, y éste Ultimo tendré que devolver el exceso pagado, ya que se presentaria enriquecimiento sin justa causa, que
segun la sentencia en estudio la define de la siguiente manera: “a) El pago de salarios tiene como causa la prestacion del servicio por los
trabajadores. Por consiguiente, dada la naturaleza sinalagmaética del contrato laboral, el cumplimiento de dicha prestacion hace exigible a su vez
el cumplimiento de la obligacion del empleador de pagar aquéllos. El pago de salarios, sin la contraprestacion de la prestacion de servicios al
empleador, puede configurar un enriquecimiento ilicito a favor de los trabajadores.”

En el caso que una entidad reconozca dineros a los cuales no tenia derecho un empleado, se incurriria en enriquecimiento sin justa causa en
favor del trabajador, y segun el numeral 15 del Articulo 35 de la Ley 734 de 2002, se encuentra expresamente prohibido a los servidores
publicos, ordenar el pago o percibir remuneracion 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.

Ahora bien, el Decreto Ley 3135 de 1968 en su Articulo 12, dispone:

“ARTICULO 12. Deducciones y retenciones. Los habilitados, cajeros y pagadores no pueden deducir suma alguna de los sueldos de los
empleados y trabajadores sin mandamiento judicial o sin orden escrita del trabajador, a menos que se trate de cuotas sindicales, de prevision
social, de cooperativas o de sancidn disciplinaria conforme a los reglamentos.

No se puede cumplir la deduccién ordenada por el empleado o trabajador cuando afecte el salario minimo legal o la parte inembargable del
salario.

Es embargable hasta la mitad del salario para el pago de las pensiones alimenticias de que trata el Articulo 411 del Cédigo Civil y de las demds
obligaciones que para la proteccion de la mujer o de los hijos establece la ley. En los demds casos, sélo es embargable la quinta parte del exceso
del respectivo salario minimo legal.”

(...

A su vez, el Decreto 1083 de 2015 sobre los descuentos permitidos, consagra:

“ARTICULO 2.2.31.5 Descuentos prohibidos. Queda prohibido a los habilitados, cajeros y pagadores, deducir suma alguna de los salarios que
corresponden a los empleados oficiales.

Dichas deducciones sélo podran efectuarse en los siguientes casos:

a. Cuando exista un mandamiento judicial que asi lo ordene en cada caso particular, con indicacién precisa de la cantidad que debe retenerse y
su destinacidn; y

b. Cuando la autorice por escrito el empleado oficial para cada caso, a menos que la deduccién afecte el salario minimo legal o la parte
inembargable del salario ordinario, casos estos en los cuales no podrd hacerse la deduccién solicitada.”

De las normas expuestas, se puede afirmar que los empleados encargados de cancelar la ndmina en una entidad no pueden por ninglin
concepto deducir suma alguna de los sueldos y pagos de los empleados y trabajadores sin mandato judicial o sin orden escrita del trabajador, a

Concepto 394331 de 2021 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#35
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#12
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1567#12
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=39535#411
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=62866#2.2.31.5

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

menos de que sean por expresa autorizacion legal.

En ese entendido, en criterio de esta Direccidn Juridica se considera que, si la administracién consigné valores de més por concepto de salarios,
deberd solicitar autorizacién del servidor publico para descontar los valores a los que haya lugar, en tanto que no es procedente descontarlos de
oficio por parte de la entidad. Si el empleado no accede al descuento, entonces sera necesario acudir a la jurisdiccion contenciosa para
recuperar dichos valores, o a través de una conciliacién.

Por ultimo, para el término de prescripcién de la accion, debe aplicarse el plazo previsto para la prescripcién de la accién ejecutiva de qué tratan
los Articulo 2535 y 2536 del Cédigo Civil, la cual sefala:

“ARTICULO 2535. <PRESCRIPCION EXTINTIVA>. La prescripcién que extingue las acciones y derechos ajenos exige solamente cierto lapso de
tiempo durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones. Se cuenta este tiempo desde que la obligacidn se haya hecho exigible.

ARTICULO 2536. <PRESCRIPCION DE LA ACCION EJECUTIVA Y ORDINARIA>. <Articulo modificado por el Articulo 8 de la Ley 791 de 2002. El
nuevo texto es el siguiente:> La accion ejecutiva se prescribe por cinco (5) afios. Y la ordinaria por diez (10).

La accién ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de cinco (5) afios, y convertida en ordinaria durara solamente otros cinco (5).

Una vez interrumpida o renunciada una prescripcion, comenzara a contarse nuevamente el respectivo término.”

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Christian Ayala

Reviso: José Fernando Ceballos.

Aprobd. Armando Lépez Cortes.

11602.8.4
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