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Referencia: PRESTACIONES SOCIALES CESANTIAS ;Es procedente que se retengan las cesantias? Radicado: 20232060262992 del 04 de mayo de
2023.

En atencidn a su comunicacion de la referencia, la cual fue remitida a esta Direccidn Juridica por el Ministerio de trabajo, mediante la cual
consulta si es procedente la retencién de las cesantias retroactivas, me permito manifestarle lo siguiente:

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
gestioén, 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, 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, ademas, en desarrollo de los
principios de la especializacion 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; tampoco tiene dentro de sus funciones la de efectuar liquidaciones de elementos
salariales y prestacionales ni elaborar, revisar, o determinar cual es la formula de liquidacion de las mismas.

No obstante, a lo anterior nos referiremos de manera general respecto de las sanciones relacionadas con la mora en la consignacién y el pago
del auxilio de cesantias asi:

La Ley 244 de 1995, Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establece
sanciones y se dictan otras disposiciones, cuyo articulo 2 fue subrogado por la Ley 1071 de 2006 establece:

“ARTICULO 2o. La entidad publica pagadora tendra un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede 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..."”

La ley 1071 de 2006, contempla el término que el empleador tiene para expedir la resolucién de liquidacién se cesantias.

“ARTICULO 40. TERMINOS. 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, debera expedir la resolucién correspondiente, si reine todos los requisitos determinados en la ley.

PARAGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd informérsele al peticionario dentro de los diez (10) dias
hébiles siguientes al recibo de la solicitud, sefialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos sefialados en el inciso primero de
este articulo.

ARTICULO 50. MORA EN EL PAGO. La entidad publica pagadora tendrg un plazo méximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual
quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion 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.
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PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara 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 bastara 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.”

De acuerdo con lo anterior, la mora de que trata la Ley 1071 de 2006 hace referencia al incumplimiento por parte de la entidad para realizar el
pago de las cesantias que el empleado ha solicitado y que se han autorizado mediante acto administrativo.

Como podemos observar, y dando respuesta a su consulta, esta Direccién considera que, la norma transcrita contempla términos perentorios
para constituir a la administraciéon en mora cuando no realiza en forma oportuna el pago de cesantias, lo que trae como consecuencia una
sancién pecuniaria para las entidades obligadas a su reconocimiento y pago.

Ahora bien, si al momento de realizar la liquidacién de las cesantias retroactivas, arroja como resultado un saldo negativo a favor de la entidad,
es importante tener en cuenta lo manifestado por el Consejo de Estado, quien establecié que los pagos efectuados consecuencia de un error de
la administracién no pueden unilateralmente recuperarse cuando fueron recibidos de buena fe, como principio fundamental del derecho, que
exige una conducta recta u honesta en relacién con las partes interesadas en un acto, contrato o proceso generando una confianza legitima.

En efecto, en sentencia con radicado No. 73001-23-33-000-2015-00229-01(0913-17) y ponencia del Consejero Sandra Lisset Ibarra Vélez, la
Seccién Segunda del Consejo de Estado puntualizé:

“La posicién 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 administracidn 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 tratdndose 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 fel.

Pero, distinta es la situacion 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 actuacidn, y la utilidad e incidencia en la produccidn 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 devolucién de los dineros recibidos y no causados por parte de los particulares la demostracién 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 Direccion Juridica considera que, corresponde a la administracién determinar si el mayor valor
efectuado consecuencia del pago de una liquidacién no debida fue recibido de buena fe, ya que, de ser asi, solo sera posible el reintegro de lo
otorgado cuando se demuestre la mala fe del beneficiado, ya sea por ejemplo, por inducir al error a la administracién como resultado de la
utilizacién de un documento falso o fraudulento.

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

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

Para mas informacién respecto de las normas de administracion de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién 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
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