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liquidacion de cesantias retroactivas se encuentra con un saldo negativos? Radicacién No. 20229000101672 del 28 de febrero de 2022

Reciba un cordial saludo:

En atencién a la comunicacion de la referencia, en la cual consulta presenta diferentes interrogantes relacionados conla mora en la liquidacion
de prestaciones sociales, me permito manifestarle que seran respustas de manera general en el mismo orden en que fueron presentadas:

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 planeaciény la
gestiodn, 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, investigacion, 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 ademds, 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.

1.;Se debe hacer la devolucién del saldo negativo que arrojo la liquidacién de las cesantias?

Respecto a los saldos negativos, el Consejo de Estado establecié que los pagos efectuados de mas por 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 actuacidén publica dada precisamente por la presuncién de legalidad de la que gozan los actos administrativos.

De acuerdo con 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 tratdndose de un error de la administracion al
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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 actuacién, y la utilidad e incidencia en la produccidn de los actos
definitivos que resolvieron la cuestién. (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 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 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,

Del mismo modo, la Corte Suprema de Justicia mediante Sentencia de noviembre 15 de 1991, se pronuncié sobre el pago de lo no debido, 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 precision acerca de los limites
necesarios que moldean su ambito de accién, conociéndose perfectamente cuéles son sus elementos estructurales o axioldgicos.

Asi, de manera general puede sefialarse que estad habilitado para la repeticién 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 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». (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 12 establece que los pagos por sueldo o cualquier otra forma de remuneracion a los empleados
publicos y a los trabajadores oficiales, serdn 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 justificacién legal.

Norma que impone a la administracién la obligacién de descontar del salario de la actora, o mds 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
administracién publica, ademds de incumplir con el deber de todo servidor publico de hacer cumplir la Constitucién y la leyes, incurriendo
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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 retribucion 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 con las normas
legales y reglamentarias que rigen la administracién del personal al servicio del Estado. Por lo tanto, no existe en cabeza del servidor publico 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 justificacion legal. Por lo tanto, no se trata de una pena o sancidn, 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 justificacién legal, luego, no procede el
pago de salario por falta de causa que genere dicha obligacion.

Desde el punto de vista probatorio tenemos que es un deber u obligacién del servidor ptblico 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 ptblico
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 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 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 suspension 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 esté obligado a la restitucion 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, Ley 734 de 2002, sefiala:
«ARTICULO 35 PROHIBICIONES. A todo servidor publico le estd prohibido:
[.]

14.0rdenar 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 remuneracién oficial por
servicios no prestados, o por cuantia superior a la legal.

1.Reconocimiento de las cesantias retroactivas

El régimen de liquidacién de cesantias por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el tltimo salario realmente
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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 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 Piblico, héllense 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 20. 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 cancelacion 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 niimero 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 tomara como base el dltimo 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 haré 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 publicacidn de la presente Ley,
las personas que se vinculen a los Organos y Entidades del Estado tendran el siguiente régimen de cesantias:

a.El 31 de diciembre de cada afio se hard la liquidacion 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 serdn aplicables las demds normas legales vigentes sobre cesantias, correspondientes al drgano 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
de las cesantias.

Por tanto, esta Direccion Juridica considera que el empleado con derechos de carrera en caso de ser nombrado por encargo o por comisién en un
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 Direccidn 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 prestacidn social exclusivamente con base en el salario devengado durante
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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.

En este orden de ideas, se considera que cuando un empleado con régimen retroactivo de cesantias solicita su liquidacién y se encuentra
ejerciendo un encargo o una comision en un empleo de libre nombramiento y remocién, es necesario que el salario de la situacién administrativa
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.

De esta forma por ejemplo, si la comisién en un empleo de libre nombramiento y remocion se ejercié por el término de dos afios y se pretenden
liquidar definitivamente, el salario de la comisién se tiene en cuenta por los dos afios y el resto se tienen en cuenta con el Ultimo salario
devengado por el servidor en el empleo del cual es titular. Este procedimiento, se considera, debe aplicarse precisamente para evitar saldos
negativos a favor de la administracién.

Conforme a lo anterior, la entidad deberd validar si en esos tres dias que menciona en su escrito, usted estaba ocupando el empleo en encargo o
si por el contrario es el empleo de carrera, con el fin de establecer si esos dias serdn liquidados con el régimen de cesantias anualizado o
retroactivo.

1.En cuanto a su interrogante relacionado con el salario que se debe tener en cuenta para calcular las cesantias y prestaciones sociales le
informo que nos referiremos de manera general en relacién a la liquidacién de las prestaciones sociales de un empleado con derechos de carrera
administrativa que solicité la declaratoria de vacancia temporal para posesionarse en otra entidad en periodo de prueba:

La Ley 909 de 2004, «por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras
disposiciones», establece:

ARTICULO 31. ETAPAS DEL PROCESO DE SELECCION O CONCURSO. El proceso de seleccién comprende:

5.Periodo de prueba. La persona no inscrita en carrera administrativa que haya sido seleccionada por concurso serd nombrada en periodo de
prueba, por el término de seis (6) meses, al final de los cuales le sera evaluado el desempefio, de acuerdo con lo previsto en el reglamento.

Aprobado dicho periodo al obtener evaluacién satisfactoria el empleado adquiere los derechos de la carrera, los que deberédn ser declarados
mediante la inscripcién en el Registro PUblico de la Carrera Administrativa. De no obtener calificacién satisfactoria del periodo de prueba, el
nombramiento del empleado serd declarado insubsistente.

El empleado inscrito en el Registro Publico de Carrera Administrativa que supere un concurso serd nombrado en periodo de prueba, al final del
cual se le actualizard su inscripcién en el Registro Publico, si obtiene calificacién satisfactoria en la evaluacién del desempefo laboral. En caso
contrario, regresara al empleo que venia desempefiando antes del concurso y conserva su inscripcidn en la carrera administrativa. Mientras se
produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual era titular el empleado ascendido podra ser provisto por encargo o mediante
nombramiento provisional. (...) (

Asi mismo, el Decreto 1083 de 2015, «por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Piblica», sefiala:

ARTICULO 2.2.5.5.49 Periodo de prueba en empleo de carrera. El empleado con derechos de carrera administrativa que supere un concurso para
un empleo de carrera serd nombrado en periodo de prueba y su empleo se declarara vacante temporal mientras dura el periodo de prueba.

A su vez, respecto al periodo de prueba, establece:

ARTICULO 2.2.6.24 Periodo de prueba. Se entiende por periodo de prueba el tiempo durante el cual el empleado demostrara su capacidad de
adaptacion progresiva al cargo para el cual fue nombrado, su eficiencia, competencia, habilidades y aptitudes en el desempefio de las funciones
y su integracién a la cultura institucional. El periodo de prueba debera iniciarse con la induccién en el puesto de trabajo.

ARTICULO 2.2.6.25 Nombramiento en periodo de prueba. La persona no inscrita en la carrera que haya sido seleccionada por concurso sera
nombrada en periodo de prueba por un término de seis (6) meses. Aprobado dicho periodo por obtener calificacién satisfactoria en el ejercicio de
sus funciones, el empleado adquiere los derechos de carrera y deberd ser inscrito en el Registro PUblico de la Carrera Administrativa.
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Si no lo aprueba, una vez en firme la calificacién, su nombramiento deberd ser declarado insubsistente por resolucién motivada del nominador.

ARTICULO 2.2.6.26 Nombramiento en ascenso. Cuando un empleado con derechos de carrera supere un concurso serd nombrado en ascenso en
periodo de prueba por el término de seis (6) meses. Si supera este periodo satisfactoriamente le sera actualizada su inscripcion el registro
publico.

Mientras se produce la calificacién del periodo de prueba, el cargo del cual es titular el empleado ascendido podrd ser provisto por encargo o
mediante nombramiento provisional, conforme con las reglas que regulan la materia.

De acuerdo con la normativa anterior, el empleado con derechos de carrera que supera un concurso en otra entidad e inicia su periodo de
prueba de 6 meses tiene derecho a que la entidad declare la vacancia temporal de su empleo titular mientras se da por terminado el
mencionado periodo.

Es decir, que la declaratoria de vacancia temporal del empleo titular mientras se supera el periodo de prueba es un derecho que se otorga a los
empleados de carrera con el fin de permitir que tengan la opcién de conservar la titularidad de su empleo mientras adquieren los derechos de
carrera sobre el nuevo empleo, de modo que no procede la liquidacién de los elementos salariales y prestacionales, lo que significa que la
relacion laboral estd suspendida, hasta tanto se supere el periodo de prueba.

Por tanto, mientras dura el periodo de prueba su relacién con la primera entidad queda suspendida de modo que no hay lugar a liquidar
elementos salariales o prestacionales.

Asi las cosas, en el evento que el empleado publico supere el periodo de prueba, debera presentar su renuncia, caso en el cual la entidad
saliente procedera a liquidar y pagar las prestaciones sociales y elementos salariales a que haya lugar.

Como quiera que las normas que regulan el reconocimiento de las prestaciones sociales contemplan su pago en forma proporcional, en criterio
de esta Direccion Juridica, se considera que procede la liquidacion de la totalidad de las prestaciones sociales a que tiene derecho como es el
caso de las vacaciones, prima de vacaciones, la bonificacién por recreacién, la prima de navidad y las cesantias, las cuales deberan liquidarse
con el salario que este devengando al momento de su causacién siempre y cuando el servidor efectivamente los estuviere percibiendo.

Conforme a lo anterior, la entidad en la que tiene la propiedad del cargo de carrera no podra liquidar los elementos salariales entre ellos las
cesantias hasta tanto se produzca la calificacién del empleo que ocupa en periodo de prueba y en caso de superarlo y que el empleado presente
la renuncia al cargo; es en este momento que la administracion realizara la liquidacién de los elementos salariales y prestacionales del cargo
que ocupaba el empleado. Lo anterior de conformidad con el articulo 2.2.6.26 del Decreto 1083 de 2015 y con el salario que devenga a la fecha
en que se presenta la renuncia.

1.En cuanto a la liquidacién de las cesantias el Decreto Ley 1045 de 1978 sefiala en el articulo 45 los factores salariales para su liquidacion,
indicando:

«ARTICULO 45. De los factores de salario para la liquidacidn 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 tendrd en cuenta los
siguientes factores de salario:

a.La asignacion basica mensual;

b.Los gastos de representacion y la prima técnica;
c.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;
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h.La prima de servicios;

i.Los viaticos 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 antigiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al Decreto-Ley 710 de 1978;

k.La prima de vacaciones;

I.EIl valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;

Il.Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968». (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, el reconocimiento de las prestaciones sociales de los empleados publicos del orden nacional se realiza con base en el
Decreto Ley 1045 de 1978.

Es de anotar que con la expedicidn del Decreto 1919 de 2002, los empleados del nivel territorial tienen derecho a las prestaciones sociales
propias de los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional.

Con fundamento en lo expuesto, y en criterio de esta Direccidn Juridica, la liquidacion de las prestaciones sociales y elementos salariales se
realizard conforme a los factores salariales que se han dejado indicados siempre y cuando el servidor efectivamente los hubiere causado.

Cuando los factores establecidos en la norma se perciben mensualmente, como el caso de la asignacién basica y del subsidio de alimentacion,
se toma el valor completo de éstos.

Cuando los factores se perciben anuales, como es el caso de la prima de navidad, la bonificacién por servicios prestados, asi como a la prima de
servicios, 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.

Finalmente, esta Direccién Juridica considera se deben tener en cuenta las doceavas del Gltimo afio de servicio, es decir del afio 2021, sin olvidar
que al pertenecer al régimen de cesantias retroactivas estas se liquidaran 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.

No obstante, se reitera que en caso de haber sido nombrado por encargo en un empleo en vigencia del régimen anualizado de cesantias, el
empleado queda sometido a este régimen por el tiempo del encargo, y si bien se ha generado un cambio en la remuneracién 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.

1.;Mediante que medio puedo solicitar mis prestaciones sociales?

Cuando el empleado publico supere el periodo de prueba, deberd presentar su renuncia, caso en el cual la entidad saliente procederd a liquidar
y pagar las prestaciones sociales y elementos salariales a que haya lugar.

2.;Cual es el plazo para el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales? ;Me deben reconocer alglin pago por mora?

Es importante sefialar que no existe una norma que disponga un término para su liquidacién y pago de las prestaciones sociales cuando un
empleado se retira de manera definitiva, mas sin embargo, la Corte Constitucional, en sentencia de unificacién de jurisprudencia, precisé acerca
de la importancia del pago oportuno y completo de todas las obligaciones salariales dejadas de cancelar al trabajador. Al respecto dijo lo
siguiente:

"a.El derecho de todos los trabajadores al pago oportuno de su remuneracién salarial, es una garantia que no se agota en la simple enunciacién
de un deber surgido de la relacion laboral, sino que se trata de un verdadero derecho fundamental.
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"b.La figura de la retribucién salarial esta directamente relacionada con la satisfaccidn del derecho fundamental de las personas a la
subsistencia, reconocido por la Corte Constitucional como emanacién de las garantias a la vida (Art. 11 C.P.), a la salud (Art. 49 C.P.), al trabajo
(Art. 25 C.P.), y a la sequridad social (Art. 48 C.P.); pero no se agota en la satisfaccidn de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del
individuo, pues debe permitir el ejercicio y realizacién de los valores y propdsitos de vida individual, y su falta compromete el logro de las
aspiraciones legitimas del grupo familiar que depende econdmicamente del trabajador.

" ().

"h.Es necesario precisar que la falta de presupuesto de la administracion, o la insolvencia del empleador particular, como motivo para no pagar
oportunamente los salarios, no constituye razén suficiente para justificar el desconocimiento de derechos fundamentales como la vida en
condiciones dignas y el bienestar del trabajador y sus familiares."”.

En otra oportunidad, frente a los pagos al momento del retiro sefialé:

“En el presente caso, la situacién de las demandantes resulta bastante apremiante, maxime cuando, la entidad demandada, no sélo reconoce
abiertamente adeudarles los salarios de siete meses, sino que ademds, confirma que los recursos por concepto de liquidacidn de las
trabajadoras, tampoco les han sido pagados, lo cual resulta mas grave aun, pues ha de entenderse que los dineros que todo empleador debe
cancelar a los trabajadores al momento de finalizar una relacién laboral, tienen como finalidad primordial, la de cubrir las necesidades bdsicas y
elementales que son inaplazables para todo ser humano y que servirdn como sustento econémico hasta tanto se vincule nuevamente a otro
trabajo. Por ello, la imposibilidad por parte de las accionantes, de cumplir a cabalidad sus obligaciones mas elementales como vivienda,
alimentacién y vestuario hace presumir la afectacién al minimo vital, y a las condiciones minimas de vida digna.” (Se subraya)

La misma Corporacién ha sefialado la indexacién, como un medio para resarcir el dafio ocasionado por la pérdida adquisitiva de las obligaciones
laborales no canceladas a tiempo, frente a la cual ha expresado que “tal actuacion, desarrolla claros principios constitucionales, en especial al
que surge del articulo 53 de la C.P., a cuyo tenor la remuneracidn laboral debe ser mévil, a fin de proteger el poder adquisitivo de los
trabajadores, lo que se logra normalmente mediante la indizacidn de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en términos reales
con el paso del tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda hacerse a la entidad incumplida en cuanto a la indemnizacién de otros perjuicios
que su ineficiencia y demora puedan generar al afectado.”’

De esta forma, esta Direccién considera que la entidad debe ser lo méas diligente posible con la liquidacién y pago de valores que correspondan
al finalizar la relacién laboral con los servidores, dandose un plazo moderado para tal fin, de tal forma que no se ocasione un perjuicio o ponga
en riesgo el minimo vital de los mismos y sus familias, teniendo en cuenta su nueva situacién de desempleados.

Por otro lado, respecto al pago de cesantias definitivas, la Ley 1071 de 2006 establece que dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la
presentacién de la solicitud de liquidacién de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora o aquella
que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién correspondiente, si retine todos los requisitos
determinados en la ley.

Dispone la misma norma en su articulo 5° que la entidad publica pagadora tendréd un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a
partir de la cual guede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacién de las cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo
bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

1.;Como se deben liquidar las vacaciones al momento del retiro definitivo?

Con relacién al reconocimiento de las vacaciones de un empleado de carrera que gana el concurso de mérito en otra entidad y es nombrado en
periodo de prueba; en primer lugar, es procedente acudir al Decreto 1083 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico reglamentario
del Sector Funcién Publica, al sefialar:

“ARTICULO 2.2.5.5.49 Periodo de prueba en empleo de carrera. El empleado con derechos de carrera administrativa que supere un concurso
para un empleo de carrera serd nombrado en periodo de prueba y su empleo se declarara vacante temporal mientras dura el periodo de
prueba.”
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De acuerdo con lo anterior, debe resaltarse que los empleados que tienen derechos de carrera administrativa y superan un concurso de méritos
en otra entidad, tienen derecho a conservar su empleo mientras superan el periodo de prueba y, por tal razén, la figura a la que se acude es la
declaracién de la vacancia temporal del empleo del cual son titulares; es decir, contintan con la titularidad del cargo hasta tanto adquieran
derechos sobre el nuevo empleo, de modo que no procede la liquidacién de prestaciones sociales hasta tanto se supere el periodo de prueba.

De esta manera, si el servidor con derechos de carrera se vincula en la otra entidad por haber superado un proceso de seleccién, la entidad
donde se encuentra vinculado con derechos de carrera no debe liquidarle sus elementos salariales y prestaciones por cuanto no hay un retiro
efectivo del servicio.

Asi las cosas, una vez superado el periodo de prueba por el servidor, se da por terminada la relacién laboral con la entidad donde gozaba de los
derechos de carrera y, por consiguiente, esta entidad debera proceder a liquidar los salarios, todas las prestaciones sociales y demas
emolumentos a que tenia derecho el servidor durante el tiempo laborado, de acuerdo con las normas establecidas para tal efecto, hasta la fecha
en que estuvo vinculado.

De otra parte, en cuanto al pago proporcional de las vacaciones, la Ley 995 de 2005, sefiala:

“ARTICULO 1°. “Del reconocimiento de vacaciones en caso de retiro del servicio o terminacién del contrato de trabajo. Los empleados publicos,
trabajadores oficiales y trabajadores del sector privado que cesen en sus funciones o hayan terminado sus contratos de trabajo, sin que
hubieren causado las vacaciones por afio cumplido, tendrdn derecho a que estas se les reconozcan y compensen en dinero proporcionalmente
por el tiempo efectivamente trabajado.” (Negrita y subrayado fuera del texto).

El Decreto 404 de 2006, contempla:

“ARTICULO 1. “Los empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados a las entidades publicas del orden nacional y territorial, que se retiren
del servicio sin haber cumplido el afio de labor, tendrdn derecho a que se les reconozca en dinero y en forma proporcional al tiempo
efectivamente laborado las vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacién por recreacién.” (Negrita y subrayado fuera del texto).

Frente a la acumulacién de tiempos de servicios para efectos del reconocimiento proporcional de las vacaciones, la Sala de Consulta y Servicio
Civil del Consejo de Estado[1] considerd:

"1.;Cudndo se produce el retiro de la entidad es obligacién efectuar el pago proporcional de las vacaciones, o el empleado puede solicitar que no
se le efectue dicho pago porque va a continuar vinculado con la administracion publica sin solucién de continuidad? ;Es viable acceder a esta
peticién?

(...) La Sala responde:

Cuando se produce el retiro de un servidor de una entidad, debe procederse al pago de la compensacidn en dinero de las vacaciones en forma
proporcional al tiempo laborado. Por tanto, no es viable acceder a la peticién del servidor que solicite que no se le compensen en dinero por
continuar vinculado a otra entidad del Estado.”

A partir de la expedicion de la Ley 995 de 2005 y el Decreto 404 de 2006, en concordancia con el Concepto emitido por el Consejo de Estado; las
vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacién por recreacién se reconoceran en forma proporcional al tiempo laborado, cuando el
empleado adquiera los derechos de carrera en otra entidad y deba renunciar a su anterior vinculacion.

En consecuencia, en la entidad donde supera el periodo de prueba iniciard un nuevo conteo, a partir de la fecha en la cual se posesiond en un
empleo de carrera en periodo de prueba, para efectos de reconocimiento y pago de los elementos salariales y prestacionales que correspondan,
no siendo procedente la acumulacion del tiempo.

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 /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,
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