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PARA: Dr. ENRIQUE GUERRERO RAMIREZ
Dyirectar de Cantrol Fiscal

DL JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

Divectar Oficina Juridica
REFERENClA: NUR 211-3-13590 de 5 de febrera de 2003

Splicitud e Conceplo - Cesantias parciales y dofinitivas: liquidacin ¥
pagn, diferencias que pueden presentarse Con oeasiin 4 su oCLe s,
procedimiente para B recuperacion de fos mayores valores pagados

Apreciado Doctor,

Por medio de la presente, v oen desarrollo de la funcion de conceplualizacion
asignada a vsta dependencia, me permito efectuar las siguientes reflexiones en
relacion con las inguietudes planteadas en el oficio de la referencia,

o b

1.- LA CONSULTA.-
{:"i;

P su escrito de feeha 5 de febrero de los corrienles, se ha solicitado a esta Qficing .
emitir concepto, 8
ioF

[ . ] sobre los factores ¥ pagas Ju las cesantias parciales v definitivas de luxs .
funcionarios de las Conlralorias Distrital y General de la Bupublica, aspectos Sk
de los cuales usted tivne conoeimiento. Iguaimente cstudiar Ta viabilidad Je -
demandar e concepta juridico del 20 de abreil de 1998 emitide pot la Oficing -
Juridica de Ja Contraloria General de la Reptiblica, el cual Hegd anesa a L
nar Ju andiloria por B vigencia 2001,

respliesta al informe prelim

".'. e
En el concepto al cual se hace referencia en su consulta, la Oficina Juridica de 1a ' ;ﬁ
Conlraloria General de la Republica concluye que no es procedente exigir la
devolucion del mayor valor pagado a un empleado por concepto Jde cesantias, en o
[os eventos en que la liguidacion parcial ha sido superior a Ia definitiva, siempre W

jue en la determinacion del valor a pagar se haya observado ¢l procedimiento v
las factores establecidos por el legislador; para esa Oficina ¢l mayor valor tieno(\_] cy
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origen en circunstancias ajenas a la voluntad del interesado v, por tanto, no s
puede coneebir su devolugion,

In la parte final del referide concepto s¢ advierte que las conclusiones arrojadas
por el estudio realizado Henen caracter obligatorio para los funcionarios de la
Contraloria General, en virtud a lo establecido en el articuto 40 del Decrete 937 de
1976,

2.- FUNDAMENTOS.-

Para efecto de absoiver las inquietudes planteadas por usted, vsta Jdependencia se
permite efectuar el siguiente andlisis:

1-  Toda persona que desarrofla una labor en faver de otra de manera
subordinada y Jependiente, y, cumpliendo un horario de trabajo, ticne
derecho al reconocimiento vy pago de una suma de dinero en
contraprestacidn al servicio prestado. En nuestra Jegislacion ese pago recibe
la denominacion de salario. Adicionalmente, v atendiendo a que vese
concepto 1o incluye otras situaciones que se producen durante la relacion
taboral, Tas luchas obreras dieron fugar a un régimen més garantista que
cubriera otro ciimuio de circunstancias que ampararan tanlo al trabajador
como a su familia. Obviamente, ¢llo implicaba reconacer ue el trabajo no
cTa L@ MeEcancia v que, como tal, no puede resumirse en el “valor” de su
energia, maxime cuando ya se habia lecho alusion al concepto Jde piusvaiia&,
ese mavor valor de lafuerza laboral v del cual se apropia el capitalista.

De alli que ¢! salario no limila la serie Je reconocimientos que liene a su
cargo el patrono, autsue 1as actuales regulacionest vayan restrin iendo, de
una manera avasaliante tales derechos, al salario (salario integral, limilacion
en las  negoclaciones colectivas, ridiculizacion  de las  convenciones,
globalizacion v costos laborales), en general, la ™ deslaboracion” de ia
relacion laboral.

De oste modo, en el derecho laboral hizo curso ¢l conceplo de prestacion
social gue, Como Ien fo ha indicado la jurisprl.n;iencin:

L ey 30 Ju 1990 ¥ recientemenie, I Ly 759 de 2005
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[.. Juo eetribuye propiantent: la actividad desplegada por el tralrajaclor sino
que mas en cubne los riesgos o inforlupios a que s¢ puede ver cnfrentade: L
desocupacion, la pérdida oeasiomal o permanente, parcial o total, de su
capacidad Iabworal por eafermedad, accidente o vejez, etc, y la muetle, con Ia
naliral secueld de desamypato pata el propio tralmjador y para aquelios que
dependen de su capacidad productiva.

{, . llo que el legislador va cn cuenta al establecer las denaminadas
“prestaciones  sociales” (ue 1o tecesidad de cnbrir los riespos de o
desocupacion, de salud v ode vida que evenluabmente canlleva la pérdida del
emplen o del vigar o la integridad fsica ¥, en penerdl, de lodas ayucllas
canlingencias  en gque e trabajudar pierde su fuerza de trabajo, o s we
imyredide temporalmenle para eercerk, o tesultn diswinuida su capacidad
Jabioral de tal moda que ne ke es posible procuratse ¢l salaric necesario pant su
subsistencia personal ¥ familiat?

A titulo de cjemplo constituyen prestaciones sociales el auxilio de cesanlia,
al auxiliv monetario por enfermedad no profesional, ¢l auxilio funerario, ¢l
calzado v vestido de labor, etc,

l.a palabra cesantia proviene de la vor latina cossare, que significa lerminar,
acabar algo, Cesante €5, en cansecuencia, la calidad que se predica de la
persona -trabajador © emplendo- gue deja de trabajor © se queda sin
eimpleo; por ello se afirma que el auxilio Je cesantia,

[ . .] es ung conpensacian alicienal que la ey reconoce al rabajader per los
servicios prestados a alra persona en determinada periodo de Lempo.

Sy tratt, en efecle, de wna compensacion que L ley recanocs ! irabajader por
s servicios que ha prestado a alra persand, pomile evidentemente solo se
Leconace on virtud de esos servicios, §i no se ha preslado un seryicio, no exisle
posibilidad de que ese auxilio se reonozea. En este sentido, es compensacion.
Na o setia en cambio, s un palrono decidiera cualjuier dia enlregar
determtinada sumad de dinero a una persona qué haned e ha estade
stibordinada laboralinente.

¥ ey adicional, ponjue se reconoee, ademis Jet salario v de olras presticiones
Ju cardeler indemnizatorio, que también se satisfacen en dinero en etectivo,
comea son las gue se originan con ocasion a un accidenle de trabuajo,
eoformedad peofusional o de las yue correspanden a la tuptura untlateral sin
justa causa del conlrato de trabajo.

CORTE SUPREMA DE JUSTICLA. Bala de Casacion Lalxral. Sentencia de 12 de febrere de

1993, Magisteade Ponente Dr, Huyge Buesciin Pojocs,




In Ia actualidad en el sector priblico es posible diferenciar dos sistemas e
Hquidacion del auxilio de cesantia; el tradicional, conocido como régimen de
cosantias retraactivas v, el sistema de liguidacion anual o definitivat.

E1 primero de ellos fue creado por la Ley 6" de 1945, que en su arliculo 17
vstablecicn J

Las empleados ¥ abrores nacionabes de cardeter peomanenle gozarit e las
sipuientes prestaciones:

b Auxilio de cesantia a azan de un mes de sucldo o jornal por cadi aiio de
servicio, Pata la lquidacion de esle ausilio siiber se lendrd en cuenta el tiempo
de servicios prestados con posterivridad al 17 de enero de 1912,

Ge le denomina régimen de cesantias retroactivas porque para su
liyuidacion se tienen en cuenta el lotal de afios laborados. De alli que, por
regla general, ef valor del auxilio Je cesantia sea el resultado de multiplicar
] namero de anos laborados por el dltimo salario devengade; fa excepeion
la constituye el servicio prestado durante una fraccion del afio, caso en ol
cual se liguida en forma proporcional al numero de meses © de dfas

efectivamente trabajados.

Al respecto cabe indicar que en los Decretos 2567 Jde 1946 v 1160 de 1947 se
establecio el procedimiento para la liguidacion de la cesantia retroactivas de
los empleados pablicos. Cobra especial importancia para absolver uno de
jos interrogantes planteados a este Despacho lo provisto en los articulos 6" y
13 Jed Decreto 1160 de 1947, que establecieron:

* DERECHO LABORAL COLOMBIANO, Dominga Campos Rivera, Heditorial Femis,
Bagold 1981, Tercera Edividn,

i En el sector privado, con ecasian a la expedicion de Ja Ley 50 de 1990 se ygeneraron tes
sistemas Je liguidacidn para el reconocimionte del auxilio de cosantiar 1) el Lradicional o e
cosantias relroactivas de acuerdo con el cual e reconade un mes de salario por cada ana de servicio
y proparncionalmenti par fraccidn que se paga a la erminacian dul contrato Je Lealijo ¥ en los casos
autotizudos Je liquidacion parcial; 2) ¢l sistema e lquidacion anual y definitiva gue oliliga a
teconocer tn mes de salario por eada afo de setvicio v praporcional por fraccldn y que s cancela
en formt definitiva a 31 e diciembre de cada afio 0 en el montento en que ka persona se relira de
manera definitiva y propoecional; ¥ 3] ol sislema e salario integral en ¢l que se enticode que el
walor de las cesantias face parte de la suina entrogada al trabajador por concepte de salario.
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Articulo 6% Do conformidad con lo dispueste por ol Decreto 2367 de 31 de
agasta de 1946, para lguidar el auxilio de cesantin 4 que lengan derecho Jos
asalariados  nacionales,  departamentales, interndlencinles,  comisatiafes,
municipales y particulares, se lomard como base el qltimo suelde o jornal
devengado, o menos que ol sueldo o jor nal haya lenido medificaciones en los
tres (3] tllimos meses, e cuyo case la Higuidacion se fhard por ¢l promedio de
o devengado en los tltimos doce meses oen tada el tiempa de servicio, st oste
Fuere menor de doce meses,

Parigrafe 19~ Ademis, ef chmpulo se hara leniendo on cuenta no sole el
salatio fijo. sino lade 1o yue reciba el trabajador a cualpicr otr Litulo ¥ que
impliyue directa o indirectamente relribucian ordinaria ¥ permanente de
servicios, tales vomo las primas, sobresueldos y bonificacions; pera no las
summas que se den por mera liberalidad el patrano,

Fs entendido que en el caso de que el trabajador haya recibido primas o
benificaciones que no tengan el caricter de mensuales, ¢l promedio de
remneracian se obtenudrd dividiendo el monto dichay primas percibidas en el
altime ape de seevicio, por doce (12), v sumando tal promedio a la diltima
renineracion fijy mensual.

It 12 mistma forma se procederd cuando se trate de compulat ul valor de ks
horas stuplementatias o extras trabajadas y de las comisianes o parcentajes
ventuales, cuando no hka habide variacianes del salaria fijo en los Gltimos tres
meses. En tates casos, se dividizd los percibido por el trabajador por condeplo
Jdol valar de tales horas, o de los parcettajes ¥ comisiones, por dace, v el
rosultade se sumard ol Gltimo suelido fijo, para formar asi ol promedio que
servind de base a la liguidacion.

Pardpralo 2°- [, . .] Los vidlicos permaneabes que se paguen a los emplondos ¥
abreros ofictales se entenderdan come salario, para los mismos efectos, cuando
we den en forma permanente, por medio de resabucian especial, v siempre yue
Ia radicacian se haga por un Weminn no menot de seis (06) meses durante cada
anw,

[...] Articulu 13- Las disposiciones del presente decreto, tanlo on Jo que s
reficte a4 los trabajadores del servicio oficial como a los de ks empresas
particulares, solo lo serdn aplicaldes  mienlras no existan normas legales de
cardcter especial, o estipulaciones contractuales, que ks concedan Jetechos
s amplios o que regulen sa situacian juridica en lo referente al ausilico de
cosanlia Je una manera mits favorable.

.{_%
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Fstos articulos se deben fver en concordancia con lo establecido en el
articulo 43 del Decreto Ley 1045 de 1978, en el cual se preve:
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[.. | Articulo 45.- TYe los factores de salarin para la liquidacion de cesantiad y
pensiones,- Para efectos del reconocimionte y pago del auxilio de cesantia y o
lag peasiones 4 gue ovieren derechn los empleados puldicos y trabajdores
aficiales, en I Lyuidacion se tendrin en cuenta los siguienles factores de

saalarion

A Laasignacion basica mensual;

b Las gasias de representacién y la prima tégnica;
! Los dominicales y ferindos;

d)  Las haras extras;

] Loy auxilios Je alitnentacion y lranspecksy

f)  Laprimade navidad;

) La banificacidn por servicios prestados;

hy  La prima de servicios

i} Las vidticos que reciban fos funcioparios y trabajadores en comisiin
cuatlo se hayan percibido por un lérmtno no infertor a clento achenla
iy e el tlime afio de seevicio;

i} 1.0% incrementos salariales por antigiledad adsiridos por disposiciones
Jepales anteriotes af Becrele Ley 710 e 1975;

K} [ prima de vacaviones;

1y 1 valor del trabaje suplententario y del realizado en jormada nocturna o
un Uias de descanso obligalotio, y

i} Las primas v bonificaciones gue hubieran sido debidamente atorgadas
cant anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Pecreto 3130 de 1968,

A diferencia del anterior, en el régimen de cesantias anual ¥ definitive el
empleado tiene derecho a que se le reconozea un mes Jue salario por cada
afio de trabajo, pero la liquidacion se produce en forma anual y el valor que
gsta arroja se considera definitivo en relacion con la respectiva vigencia, Asi
mismo, en si liquidacion se tiene en cuenta si la persona no ha trabajado
Jurante lodo el afio, los meses o dias efectivamente laborados para efeclos
de realizar ¢l caleuls en forma proporcional, tal y como o dispone el
articulo 29 del Decreto 3118 de 26 de diciembre de 1968 que establece:

Articule 29 Salaric Nase- Para efectuar las lyuidaciones de que lLrala ol
articulo 275 se tomatd como base el salario promesdio mensual devengado por
el trabujador co los ltimos lees meses de cada ano.

En casa Je salaria variable, se tomard como base el promedio de fuo devenpgado
en el afia respective o en of tiempo servido, siéste fucre menor de un ano.

B articile 27 de ese Decrete establece la lignidacion anual de gesanlias con caractor
definitivin

Sy



La lHguidacion de Ta patte de la cesanta cartespondiente af tlampo trabajdo en
ol tltme aho de servicio, a la cual se refiere el articula 289 se hard con bk e
el promedio mepsual Qe Jos salarios devengados por el lrabajador en los tres
altimos mueses o durante ol periodo en el cuial éste presto sus servicios en ¢l afio
de retira, st dicho periodo fuere inferior 4 tres meses,

Por regla gencral, se sujetan a este régimen tos empleados oficiales afiliados
al Fondo Nacional del Ahorro desde el 17 de enero die 1969, asi como oy
empleados que ingresaron a la Rama Jurisdiecional, ¢l Ministerio Puablico, la
Contraloria General de fa Repiblica, la Registraduria Nacional del Eslado
Civil v las notarias, con posterioridad al 29 dJe enero de 1985, De igual
forma, por disposician expresa del articulo 13 de la Ley 344 de 1996 las
personas que a la fecha de su publicacion se hubieren vinculado a los
organos ¥ entidades del Estado. Fsta norma fue complementada por ol
arbiculo 1% del Decroto 1252 de 2000 que establecié que el régimen e
liquidacion anual se aplica fos empleados piiblicos, los trabajadaores oficiales
v Tos miembros de la fuerza publica que se vinculen al servicio del Estado a
partir de su entrada en vigencia en los terminos establecidos en fa Ley 30 de
1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segun el caso, atin en el evento en Jue
exista un régimen especial que regule fag cesantias.

Se aclara que en of régimen de cesantias anual y definitivo el salario base de
jiquidacion se encuentra conf crmado por los mismos factores relacionados
on wl articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 ya transcrilo, asi como por los
demads que determine ¢l régimen especial expedido para cada uno de estas
arganismos, con la excepcion hecha por el Decreto 1252 de 2000,

[in la actual Constitucion, el régimen salarial ¥ prestacional de las personas
que prestan sus servicios al Estado es definido por el legislador v ¢l
gjecutivo,

In vigencia de la Carta Jde 1886, el articulo 76 asignaba al Congreso Hjar las
oscalns de remuneracion de fas distintas clases de empleos v el régimen Je
sus prestaciones sociales y ol articulo 120 asignaba al Presidente de la
Reptiblica, fijar las asignaciones seglin los niveles de empleo v las escalas de
remuneracion previstas por el Congrese. La gran mayoria de normas
expedidas en materia prestacional al amparo de este régimen constitucional

#1 articula 28 reynda la Hguidacion en aio e tetira,
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fueron adoptadas por el Gobierno Nacional en gercicio de facultades
extraordinarias v todo beneficio de cardcter economicn que fue reconocido a
los erpleados publicos, se produjo en norma con fucrza de ley.

Con ocasion a la expedicion de la Carta Politica de 1991 estas competencias
varian. De conformidad con To establecido en fos literaies ) ¥ f) del numeral
19 del articulo 150, corresponde al Congreso expedir la ley marco que fije las
normas penerales, objetivos ¥ criterios a los cuales debe sujetarse el
Gabierno para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
piblicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza pablica, ast
como ¢l régimen de prestaciones soclales minimas de los trabajadores
oficiales. En complemento a 1o anterior, el numeral 14 del articulo 189 de ia
Carta establece que le corresponde al Presidente de la Repuibiica fijar sus

Jotaciones y emolumentos.

v el caso de la Contraloria General de la Republica se debe aclarar que
desde su creacion se propugné porgue contara con un régimen de personal
especial, Elio condujo a que se reconocieran, ademads de la retribucion
ordinaria v de las prestaciones sociales que fucron reconockdas para los
empleados del sector piiblico, beneficios gecondmicos especiales como la
prima de carestia, la prima de alta gestion v otros de similar naturaleza.

En tratandose de fa prestacion social conocida como “auxilio de cesantias”
hov en dia se aplican los dos regimenes anteriormente enunciados,
dependiendo de fa fochia de vinculacion del funcionario, asi:

31.- Fl régimen de cesantias relroactivas a quienes hubieren ingresado con
anterioridad a la expedicion de la Ley 33 de 1985. En estos evenlos la
liquidacion  de sus  cesantias parciales y definitivas se  realiza de
conformidad con lo establecido en la fey 6 de 1945, el Decreto 2567 de
1946, el Decreto 1160 de 1947, v, el Deereto Ley 929 de 11 de mayo de 1976,
normas que conformaban el régimen especial de la Contraloria General en
esta materia,

3,2.- Bl régimen de cesantias amual ¥ definitivo que se aplica a quicenes
hubieren ingresado con posterioridad al 29 de enero de 1985 y que, por
disposicion del articulo de 77 de la Ley 33 de 1963, debieron ser astmidas
por la Contraloria General de fa Republica. El referido articulo establece:

-
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Articulo 75 Las entidades que en la actualidad pagan cesantils 4 raves do [a
Caja Nacional de Provision, asumiran directamente ol pago de dicha prestacion
a partir del 1" de enero de 1985, Sin embarpe, ln Caja pagari cesantias a los
enpleados ofiviales de dichas antidades hasta Ta concutrencia del valor de las
Leatsferencias que éstas hubieran cficluado.

Quienes ingresen 4 la Rama Jutisdiceional, ¢! adinistetio Pablico, la Contralozia
General e la Repuiblica, 12 Registraduria Nacional del Estdo Civil v las
natarias, se regirdn por las normas del Pecreto Extraordinario 3118 de 1968 v
las que lo adicionen y reglamenten, en la relacionado con la liquidacién y <l
pagoe de cesantias,

Iin virtud a lo establecido en este articulo, hasta el ano 1993 la Contraloria
Asumie direciamente la liquidacién vy pago de las cesantias Jdeo osus
fUuncionarios. Con ocasion a la expedicion de fa Ley 106 de 1993, se asigna la
funcion pagadora al Fondo de Bicnestar Sacial de esa entidad, quedando a
cargo de la Contraloria General la liguidacion de los valores que deben ser
girados por ef Fondo siempre que exista la correspondiente disponibilidad
presupuestal. En la normatividad vigente la liquidacion y pago de cesantias
so viene realizando en la forma antes transcrita.

(n relacion con Tos factores guu se deben tener en cuenta para Ia figuidacion
do las eesant{as ¢l articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 ya transcrito, as
como por los demds que beneficios ccondmicos que les hayan sido

reconocidos en el régimen especial y que constituyan salario,

En el caso de la Contraloria Distrital, el Decreto 1421 del 21 de julio e T993
“[Plor el cual se dicta ¢l régimen especial para el Distrito Capital de Santaté
Je Bogotdseaaka, en su articulo 129 que regiran en el Distrito y sus
eniidades descentralizadas las disposiciones que se dicten en desarrollo de
la Ley 4" de 1992,

Iin la citada Ley marco se establecio que el régimen prestacional de los
servidores publicos de las entidades terriloriales seria el fijado por el
Gobierno Nacional v en desarrollo de esas facultades, el Gobierno expidio
los Decretos 1133 v 1808, ambos de 1994, que en lo pertinente establecen:

Decrelo 1333 Je 17 de junio de T9M

Articutlo 19, Las personas que se vinculeo al servicio piiblico en ol Distrilo
Capital ¥ sus entidades Jdescentralizadas o partir de Ja vigencia del presente
decreto v ape conforine a fas disposiciones vigenles bengan b cardeter de
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empleados priblices, gozaran del régimen prestacional sepaludo para Jos
empleados pablicos de k1 rama gjecutiva del poder paldico.

Articulo 22 Las personas aue se huobleren vinewlode como empleados
publicos o trabajadores ofictales al Distrito Capital ¥ a sus eotidiles
descentralizadas antes de la vigencia de este decreto continuardn goza i e
las prestacianes gue se les venian reconoriende v pagando.

!
Decreto 1805 de 3 de agosle de 1994

Arliculo 2%~ Las personas que se hubieren vinculado como empleados
plblicos o trabajadores oficiales al Distrito Capital y o sus entidades
descentralizadas anfes Je 1a vigendia de este decreto conlinuardn sozanedo de
Fas prestaciones gue se les venian reconociende y paganda,

La sonalado on el inciso anterior se aplicard a los empleados publicos que
continnan Jdesempenanda fos cargos yue ocltpan a la fecha de fa vigencia de
este decrelo u otros empleos cuando a ellos se acceda por motive de
incorpotacion o de ascense conto resultade Je un proceso de seleccidn, como
pitra tos trabajadotes oficiales mienlias mantengan cita cilidad

De los apartes ranscritos se deduce que a partir de ta entrada en vigencia
del Decreto 1133 de 19 de junio de 1994 se presenta un cambio en el répimen
prestacional para las personas que se vincularan al servicio piblico del
Distrito Capital v de sus entidades descentralizadas, a quienes se les aplica
b régimen prestacional previsto para los empleados publicos de la rama
cjecutiva Jdel poder publico, lo que significa que a partir de esa fecha, en
materia de cesantins, empezo a operar el régimen de liguidacion anual ¥
definitiva para cuya definicion se deben tener en cuenta los factores de
calario establecidos en disposiciones el articulo 43 del Decreto 1 045 de 1978,

Asi mismo, de conformidad con lo previsto en ¢l articulo 1% del Decreto 1808
de 3 de agosto de 1994, que modificé el articulo 2" del Decrelo 3133 de ese
misme afo, los empleados publicos o lrabajadores oficiales del Distrito
Capital y de sus entidades descentralizadas que se hubieren vinculado antes
de la entrada en vigencia dei Decreto 1133, continian pozando de las
prestaciones que se les venian reconociendo y pagando (dentro e ellas ¢l
régimen de cesantias  retronctivas),  no solo  cuando  permanezcan
desernpeniando los cargos para los que fueron nombrados o cuando
conserven la calidad de trabajadores oficiales, sino adicionalmente cuarilo
se praduzea el cambio de empleo como consecuencia de incorporacion o
ascenso. Bn estos eventos los factores de salario que se deben tener en
cuenta para efectos de la liquidacion e cosantias som fos que se venian
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reconaciendo en ¢l régimen especial anterior, siempre que hubiesen tenido
fuente legal, es dectr, en norma expedida por ¢l Congreso o por el
Presidente en gercicio de precisas facultades extraordinarias, pues como
bien lo ha reconocido el Consejo de Dstado, en su Sala de Consulta v
Servicio Civil:

[ .. ] la remisian a las prestaciones que se venin reconpciendo y praganda a
quienes estaban vineulados al Distrito Capita con anterioridad a la expediciin
ol deerate 180% Jde 1994, son aguetlas contenidas en disposicioncs du wrdern
Jupal, daddo que ni en vigencia de fa anterior Carta Politica, ni Dajo la actual, es
competencia de las autoridades tertitoriales el gjercicie de fungiones
celacivnadas con prestaciones sociales, alribuciones éstas que no son delegables
on las carpotaciones pibiicas y que por prohibicidn conslitucinnal, no pueden
arropdrselas.

j. . .] S entiende que el régimen prestacional anterior es ol reconacide
legraltiente, pues come se sefiald, mediante aclos como ardenanzas o acerdos
na es posilde regular prestaciones sociales, salvo que ellas contemplen algunis
que previamente luvieran anmpara en fa misma ley, en iy caso su eficacia
tiene fundamento en ésla ultima,

En relacion con las normas especiales que constituyen el regimen e
prestaciones sociales en el Distrilo y que se aplican a la Contraloria Distrital,
esa misma Corporacion tuve oportunidad de precisar en un conceplo
anterior que,

{...] a) fas personas que, como empleados oficiales, se hayan vinculado ai
corvicio del Distrito Capital de Bogotd y de sus entidades descentralizadas
antes del o de agosto de 1994, fecha et gque entrd en vigeneia del devreto 1808
Jel mismae aio, Hepen derecha a parcibir las prestaciones sociales "gue se les
vepian econodiemdo y pagando”.

Las prestacianes sociales de fos moncionados servidores poldicos eshin
reguladas por las leyes 6 de 1913, 64 y 65 de 146, 72 de P74y 171 de
1961, 12 de 1975, 4 de 1976, 33 de 1983, 71 de 1985 v 100 de 1993 v (lemis
leyes v decreles que las adicionan y reforman. Hsto sin petjuicio de que
pxistail convenciones colectivas e ltabajo vigentus due recollazcan a los
trabajodotes oficiales prestaciones socinles superiores al minime dispaesto por
el otdenamiente jutidica,

i CONSEJO DE ESTANO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto Mo, 1317 de 14 de
dicicnbre de 2000 Consejera Paneate D, Luis Camilo Csorio [5az2a.
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Ahova bien, por re
la relaciom laboral, L

1) Las personas que, como enpleados, se han vinculade af Distrite Capilakde
Ropotd v a sus entidades descentralizadas tesde of 4 de agosto de 1994, o gue
HNeguen a vincularse o esas entidades, tivnen derecho a pereibir  prestacianes
soctales correspondientes " los empleados publicoes de T vana ejecutiva ded
pader paldico” {attivutos 1° del decreto 1133 y 17 del decrota 1808 de 1,094),
prescritas, sobre todo, por los decretos leyes 3118 ¥ 3135 de 1968 v HM5 de
1978 v por las feyes ¥ decretos que los adicianan y reloria

¢} Las persotas yue se vinculen al Distrite Capilal de Bogotd y a sus entfulacdes
Jdescentralizadas desde el 4 de agasto de 1994 como lrabajacdores oliciales
lenen derechy A Jas prestaciones sociales que han regido en el Distrilo Capital
de Bogota, particularmente o lis regladas por las leyes 6° de 1945, 61 ¥ 6% Jer
P16, 72 Je 1047, 34y 171 de 1961, 12 de 1975, 4 de 1976, 33 de 1985, 71 de
1958 ¢ 100 de 1993 y demds leyes v decratos que Tas adicionan v reforman.
Ademis, les s aplicable el articulo 4° del decreto reglamentario 2127 de 14945
y pueden percibie prestaciones socidles que excedan las minimas prescritas
por el ordenamiente juridice con fundamento en convencivnes colectivas Je
trabajo vigenles.

L.a Sala considora qoe esta conclusion se deduce de consivderar jue el articulo
1° del decreto 1133 Je 1991 salo prescribe las prestaciones seciales de las
personas gue, como empleados, s vinculen al Distrito Capilal de Bogotd y a
s entidades descentralizadas desde el 4 de agosta de 1994 (articulos 17 del
Jecrato 1133 v 17 del deceeto 1808 de 1981), sin que rapihe ks prestaciones de
los (rabajadares oficiales que se vinculen al Dislrile Capital de Bogald v a sus
etttidades descentralizadas desde la fecha indicada,

d} bos principios expuestos, segin of articulo 3° del decreto 1133 de 1994,
delen aplicarse sin peuicio de lo dispuesla por Ta Yoy 100 de 1993 sobre las
preskaciones sociales de los empleados ¥ trabajadores oficiles vineuladas o
que se vinculen al servicio del Distrito Capital y a sus entidades
descentralizadas, particularmente on la referente o las pensiones de jubilacion,
invalidez y de sabrevivientes, régimun que se aplicard sradualuente.

| . .| La Sala agrega que medianle aclos locales, ordenanzay, acuerdos o
decretos, juridicamente no ws pusible reguiar las prestaciones sociales
porque, de conformidad con los articulos 150, ordinal 19, felra ¢} y f), de la
Conslitucidn ¥ 12 de la ley 47 de 1992, esla wateria es de la exclusiva
competencia del gobicrno nacional, con fundamenta en la comrespandiente
ley marco”, { destaca).”

4
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gla general, ¢l auxilio de cesantia slo se paga al terminar
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adquiere la calidad de cesante y puede exigir del empleador la Hguidacion y
pago del derecho econdmico que e su favor ha establecido la legislacion®.

No ebstante lo anterior, €l legislador ha establecide eventos en dque el
empleador puede hacer entrega parcial de tal suma a titulo de anlicipo, es
Jecir, con antefacion a la fecha en que se origine el deber de cancelar la
prestacion. Tratindose del régimen de cesantias retroaclivas establece ¢l
articulo 17 del Decreto 2753 de 1966\ lo siguiente:

Articulo 1%.- Los anticipos o liguidaciones parciales de cesantia para los
trabajadotes oficiales (empleados ¥ abreros) solamunle se decretanin en los
sigruientes s

A} Para la adguisician de casa de habitacidn;

by Para la liberacion de gravimenes hipotecarios gue afeclen Ja casa el
habitacion de su propiedad, o de su conyuge, y se hayan constiluide par
salisfacer el paye total o parcial del precio de misma, ¥,

¢} Para reparaciones y amphaciones de su casa «de habitacian, o I de su
comyuget

Fn estos eventos se aplican los mismos criterios y factores para la
liquidacion de las cesantias definitivas v se hace entrega del valor que
requiera el empleado conforme a los doeumentos que debe aliegar con la
solicitud,

Iin el régimen de cesantias retroactivas, el pago que se hace por concepto de
cesamtias parciales constituye un anticipoe sobre el valor que habra de
liquidarse al momento del retiro, Por tratarse Jde un anticipo sobre el pago

Tanto en el seclor piblico como ¢n e privado esta prohibide, salve en los casos attlarizados
pur la Ley, hacer pagos parciales de las cesantias si no ha terminadeo Ya relacidn labaral; en ol seclor
privado cuabquicr page hecho en Jesconocintiente < esta prohibicion da ugar a Ta pendida cler I
sutud pagada y ijue ne se pueda repelit Jo pagado en términos de la establecido en el articula 254
el Codigo Sustantiva del Trabajo,

I Tamto en la Contralotia Geoetal de la Repiiblica comwo en la Contraloria Distrital, o
reeonocintiento el derecho @ Ia liguidacion de las cesantiag parcinles parte Jde los mismos
supiestos, que actualinente cobijan tambien 1os epvenios en que el empleado requietd ese valor para
vl paga de sus gastos due aducacion,

I Gabre sste patlicular tambicn se puede consultar el Necretn Roglamentario 858 de 1991, i
cita we b omado dul Regimen del Empleado Oficial de editorial Legis.
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que por concepto de cesantias definitivas se Jdeben cancelar en el momento
Je producirse el reliro, estas se descuentan de la nueva Hguidacion final
practicada v el valor que arroja 1a operacion matemdtica determina ¢l saldo
pendiente de pago a cargo del cimpleador.

Alera bien, en el evento en que la suma entregada por este concepio con
posterioridad supere la que efectivamente le corresponde al trabajador
como auxilio de cesantia, la diferencia constituira un pago de lo no debido ¥y
su valor debersa ser reintegrado por el ex funcionario, pues resulta
incontrovertible que la suma efectivamente adeudada por la entidad eslatal
estd constituida por el valor que arroja la liguidacion final, deducidos ios
valores que a titulo de anticipo se hubieren entregado,

e cancelarse por conceptoe de cesantias parciales una suma superior a la
jue corresponde  por  concepto de cesantias  definitivas  observando
plenamente el ordenamiento juridico, es necesario tener en cuenta gue en
ese evernto, el pago en exceso no fue praducto del error Je la administracion,
del cual se beneficia el trabajador gue aclia de buena fel?, sino Je una
fiquicdacion que por ser provisionat no concede derechos definitives en
favor del empleado pues eslos solo se consolidan en el momento en que se
practica la liquidacion de las cesantias Jdefinitivas, Adicionalmente, y como
bien lo ha precisado la Corle Constitucional,

.. ] B clorta que en algunos casos la bnena fe o5 vreadora de derechos, Pero
el sucede siempre en eventos en los que estd presente una buena fe exenta de
touda eulpa, en virtad de la presencia de Ja figura del wrror comun. Es decir, Ia
persona que procedio de buena fe, o tuvo o su alcance ningin medio jurldico
para informarse de gque el dereche gue pretandia adguirir, no podia ser ulbyjelo
de adquisicion de la manera por elia pretendida, que en eslimada conforme a
dereche.?*

i En fos sventos on gque ol pago en esceso tiene arigen en un erot de Ly administracion v e
erupleado i achuado de buena fo, no es procedente solicitar el reintegro e o indebidamente
cancelady salvo gue se cuente con autarizacian expresa del beneficiado o yque exisla sentencia
judicial yue defina Lo accian e Jesividad promovida por la adniinistracion en contra de su propie
acla,

. CONTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-101 de 23 de agosto de 1996, Magistrade
Ponente Vindimira Naranjo Mesa,
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En el supuesto analizado es claro que cuando una persona recibe el pago e
sus cesantins parciales es consciente e que ellas conslituyen un anticipo
sobre el valor de las cesantins Jdefinitivas y que el derecho a una liquidacion
definitiva solo se consolida en el momento en que se produce ef retiro de la
entidad, de donde es claro que en estos eventos la persona esta informada
de que el valor gue es reconocido (mavor valor por concepto de cesantias
parciales) no constituye un derecho en su favor vy, por tanto, puede ser
abligado a su reintegro.

Tal y como se precisa en el concepto emitido por Ia Oficina Juridica de Ia
Contraloria General de Ja Republica, las diferencias en los valores
liuidados pueden tener origen en situaciones administrativas como el
encaryo que se otorga a un empleado para ocupar uno de superior jerarguia
cuando gste se encuentra vacanle en forma definitiva. [En esos eventos, el
trabajador encargado tiene derecho a recibir 1a refuneracion prevista para
ese empleo y por elio, ver mejorada su situacion salarial. Debido a que esta
clase de encargos pueden otorgarse por mas de tres mesestd, bien puede

i e confarmidad con lo establecida en ol articulo 10 de 1a Tey 43 de 1998 “El térurino dv
dupacicn el enearge 10 el nombriziento protisionitl, cuinda @ teate e tcaneitdefinitiva no padrit excalder
e cnibe () meses; cipntede In vasticia set el resultao Jel ascertso can perfodo de preswkan de i cmplanido ife
arror, of enatrge o ol nunhppricrfo propfstanil tndnin I dipecion de dicfo perivdo s ol fenepa
necsiin pant delerminir I supennidn del nisnrad. .17 Por su parte, en refacion con la rermaneracion
g se puede percibin durante el encaro ha indicada la Cotle Constitucional en sentencia C-428 de
A ale sepliembre de 1997, <L . .T Ahare Bieat, i vl encargo gpeea part o copletda puikilica y tickre por
finalidiad g Cste asnat fatal o ptvcimiurenty lns finciones o eniplvas difernntes e aried gt el vl Tz siddy
norditnde e auesouche fenepueal o deftiibioag de s Ntelar, resnlta portinente determimar il e estas
sifcimtes s proseatdin, S s fratitde wna anseircii featpantl, come I ploteadie e T arornn de 52 nratiza, ef
prvdr st canfering por o iring dc he wtistsi y s ose trabd e anserrcia dufindfiog, el viroirge no podn
cveerdor e fres maeses. Enoeske filtimo caso -ansercin definitéva, o erploady encargido Hene dereche
pocibir of stehfy vorrcspomdivnte il emgsion pant ol cirtl h stda cncargada, pres por frabrse de vt
defipritian e sae itelar, st e defide de cetpar el crgo I oy tande, hisbide i dejmiu o secikiv ol sieeldo
cosrespondivnfe.  Tratindvse d atrscnci keporal, T ol genene vb encargo femtparal, 1t anisiar 2s por
earuci frnsibaent g poe b, vl PHOTFEO dirand, como giviing, o Kondie dispucsfy purr L1 deseRcT
defiitis corl s, segrst In Hora anlerornote cikada, de tres £3) areses, Obsdreese, e i SN
temngropal del entploade sipone de lodas anaiers i virchrcidn op o carge del cwl es Htalar, atin conlo
cireumstancias de ondon afuindstratize 0 de ofre onder, Wo e permilan, transttorionente, st il fropte dud
artsmra, Por taite, ol frecha du soguir shrenlade @ siearga opgiratl fo Inthilite puted contiaminr rectiiendin in
ceprespaiE RS SCHItHCRICHRL i s prestacfortes socinles b que g derechos de alll que ol carplenle
vty o preda recibie bt yeuinieracion el euplee para of canl i sido wsignide provistainaiietty, pucs
ello st ani dokie corg prostitciaiil pnt 4 Adurinistricitin piblicon por tn sl cmpleo 1 adeirats,
st dalie vesuaneraciin pant of ercargindo, auien, dadi be miateraleza excepeivral y frassttoris del eranrgd,
ot dngin ponende det de rectily el siltrio coprespordivaty ol outpler ipre originthrente desenpeni il
cunt regresatni uege e complide ol encirrgo, £ ofecto, el cmplondo prblico, af variar st sEfrhrciie
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ocurrir que en el cuarte mes de su ejercicio ¢l empleado requiera sus
cesantias para adquisicion de vivienda, reparaciones locativas, ete,, v solicite
su liquidacion v pago. En virtud a las Jdiferencias que pueden presentarse en
la remuneracion reconocida para los diferentes cargos's, puede ocurrir que
ol valor de la cesantia parcial reconocida al encargado supere el que
finalmente corresponda al trabajador por conceplo de cesantia definitiva,
Pentro de ese escenario nos ubicamos para efectos de absolver uno de los
interrogantes planteados, vale decir, el mayor valor cancelado por concepto
Je cesantias parciales constituye un pago de Io no debido que deberd ser
reintegrado por su beneficiario a la entidad gue haya efectuado la
RYOFACIO.

Aqui se exige una necesaria precision pues puede pensarse, en virtud de
uma serie de principios que protegen al trabajaudor  de  raigambre
canslitucional, que tales pagos ingresan legitimamente al patrimonio dei
trabajador v por endde no deben ser retornados. Bsta dependencia no ignora
la importancia de estos postulados ni la relevancia que tiencn dentro de
nuestre ordenamiento juridico, pues encuentra en ellos un vertice
imprescriptible de la institucionalidad. £l respeto al trabajo s, pues, un
valor fundante Je nuestro Estado social de derecho y en cuanto tal, merece
un profundo respeto y un reconocimiento que debe ir mas alla de la retorica.
Elio no implica que en este caso se estén ignorando tales principios, como de
una manera rapida asi pareciera,

En efecto, respecto al tema en discusion es importanie Jdiferenciar los
conceptos de cesantia parcial y de cesantia definitiva. Bl primero de ellos no
puede ser considerado, en si mismo, como una presiacion independiente
pues se haya supeditada a Ta preslacion de la que forma parte que es,
procisamente, la cesantia, De alli que la denominacion “cesantin parcial”
tiende a crear el equivoco de su independencia de o principal tanto como
apregar o la cesantia la Jocucton “definitiva”. En verdad, lo que ocurre es
yue se producen pagos anticipados de cesantias de las cuales debe llevarse
un registro con cargo a la prestacién que se afecta. [De alli que sea posible,

nimrgstratiet o el deromginada creargo, fetdnt dereetto a recibir In romtenerncicn del enples e vl
vt Tt siale enenrgade, "Lstenpre e no sea pereibide por si ttalee” {art. 37 DR, T9R0 e 19737
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conforme a las circunstancias planteadas, entender que existen unas stmas,
pagadas de mas, pues la cesantia es una sola y un producto del cual solo se
cabra su monto al final de la relacion. Ello no inhibe para que
convencionalmente, v cuando a ello haya lugar, se expidan regulaciones
diferentes,

Es cierto, entonces, que el retiro parcial de cesantias es una opcion que le
permite al trabajador aunar recursos para suplir ciertas de las necesidades
vitales, pero lambién lo es que las sumas anticipadas no se eniienden fuera
dJe la prestacion que a ello habibita.

De esie modo, en criterio de esla Oficina, afirmar que la situacion en
comento constituye “un fendmeno  propio 2 la retroactividad de fas
cesantias” desvireia el transfondo en ella existente ¥ parece defar a la
arrancia su resolucion adobada con un dejo de resignacion, Basta recordar
Jue una situacion come la planteada conduce a una imiquidad yue parece
no tener fuente fegal, para ol caso, el resto de lrabajadores que no tienen la
oportunidad de acceder temporalmente a cargos que tripliquun sus
asignacionus se verian en desigualdad frente a quienes obtuvieron un
encarge, no obstante bratarse de una misma prestacion. Ell, sin embargo,
na debe ser entlemdido como una patente para pregonar por una igualacion
Je salarios v prestaciones hacia la baja o, eventualmenle, a considerar Jue
las causas del desempleo estan en las remuneraciones de los empieados,
ergo, s solucion seria 1a rebaja de salarios a puntos insostenibies.

Esta Oficina discrepa de una manera tajante de esas tesis y entiende que las
mismas contravienen, flagrantemente, la proteccion especial al trabajo
encubierto en un false dilema y una logica perversa el costo de Ia
glubalizacion en las espaidas tel trabajador. De allf que se plantee, de lorma
por demds injusta, un enfrentamiento enlre el desempleado v ¢l asalariado,

Jdesviando asi el real probiema de esia materia.

Finalmente, no cree esta dependencia ue en el caso sub examine exista
duda hermenetitica que deba absolverse a favor del trabajaddor.

De lo anterior surge un nuevo interrogante scudl es el procedimiento que se
debe observar para efectos de obtener el reintegro de la suma
indebidamente cancelada?



Es necesario aclarar que en nuestro ordenamiento juridico el legislador no
ha establecido procedimiento especial que permita recuperar los mayores
valores pagados por conceplo de cesantias parciales y aungue se podria
pensar en la posibilidad de deducir responsabilidad  fiscal, penal ©
disciplinaria a cargo de guien realizo la liquidacion y de quien recibio ol
pago, para este Despacho, en principio, elfo no resulta procedente.

En el supuesto analizado se parte de la premisa que tanto el liguidador
como el beneficiario del pago han observado las exigencias establecidas por
el legislador para la liquidacion de las cesantins parciales y, s con
posterioridad, se advierte que la suma entregada excedio el valor al cual
tenia derecho el empleado, ello no opera por voluntad Jde quicnes han
intervenida on fa actuacion, sino come un efecto que genera la aplicacion de

las pormas. Fs mds, la misma obedece a una situacion mcierta como s el
liempo que dura la relacion laboral.

[in ostos termines, es claro que tal efecto no opera como consecuencia de
uma conducla juridicamente reprochable, pues guienes intervienen en la
actuacion lo hacen conforme a derecho. Pretender que se deduzcan
consecuencias juridicas como las enunciadas a cargo de quienes intervienen
on ¢l tramile de liquidacion de cesantias parciales conllevaria la aplicacion
del principio de responsabilidad objetiva, que en estas materias se encuentra
proscrito,

Fn materia Jde responsabilidad fiscal por ejemplo, la Corte ya ha tenido
oportunidad de precisar que esta clase de consecuencias juridicas solo se
pueden pradicar del gestor fiscal o quien ha contribuido en la ocurrencia del
detrimento (mavor valor pagado) cuando éste ha actuado con dole o con
culpa gravet®,

En refacion con el concepto de dolo se ha indicado por parte de Ia
jurisprudencia:

1as voces ulilizadas por la Ley (S art, 83) para definir el dolo concuerdan
con la nocidn doctrinaria que ko silia v 1o destaca en cualguier pretension de
aleanzar un resultado contriario a dereche, caracterizada por la conciencia de
quebrantar una ebligacién o de vulnenr un inlerés juridico ajeno; el dolo se

I

Fs de recordar que mediante sentencin C-619 de 8 de agoslo de 2002 1a Corte Constiticional

declany inesequille el grade de culpa leve en materia de responsabilidad fiscal, En la sentencin
acluaron camo ponenles los Dres, Jabme Cordoba Trivife v Rodrigo Escobar Gil.

g
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copstituve, pues, por fa intencian maliciosa, al paso yue la culpa, sepan el
mistie procepto v I concepeion universal acerca de elia, se configura sabre la
falte de diligencia o de cuidada, la imprevision, la negligencia, la improdencia,

Do osas caracteristicas suslauciales surgen, como es obwio, las consecuentias
legrates respeclivis; el delo generalinente na se presume { CCart, 1316), 11 su
tratanticnto legal puedo ser modificado por voluntad individual, salve la
condonacion del pretérite {C.C art, 1322), acatrea en lodos los casos sanciones
civiles de ipual intensidad y agrava la situacivn del deudor enfrente de evenlos
imprevigibles (C.C. art. 1610); .7

Por su parte, en terminos de lo estableckdo en el articulo 63 del Cadigo Civil
la cufpa grave consiste en “[. . Jno manejar los negocios ajenos con aguel
cuidado que aun las personas negligentes o Je poea prudencia suelen
emplear en sus Negocios propios”, lo que en materia civil se equipara al
dolo.

Cuarnddo upa persona ¢s encargada para ocupar un cargo que se encuentra
vacante en forma definitiva, con el derecho a percibir la remuneracion
correspondiente a ese cargo, no le es posible prever a la terminacion del
encargo, por cuanto tiempo mas durard su vincule con la administracion;
incluso, puede ocurrir que la terminacion del vinculo se presente
encortrandase la persona encargada, pero en éste ltimo caso no habra
lugar a dJiferencia alguna enlre la cesantia parcial y la definitiva si el
encargado ha ocupado el puesto mejor remnunerado por un lapso superior a
lres meses, toda vez que el iltimo salario serd el que sirva e base para la
liguidacion de las cesantias definitivas,

Lo anterior impide situarse en los contornos del dolo o de la culpa grave,
menos adn, cuando la norma reconoce la posibilidad de solicitar el pago de
las cesantias parciales sin establecer una limitante para su reconacimiento
distinto de la verificacion de los supuestos contemplados en la norma, esto
es, que la persona requiera los recursos para la adquisicion de vivienda,
pagao del precio de inmueble de su propiedad, realizacion de reparaciones
locativas o cancelacion de estudios realizados por ef empleado. Si estos
supuestos se dan y existe la correspondiente disponibilidad presupuestal,
no hay lugar a negar of pago de las cesantias parciales al cual tiene derecho

1w

CORTE SUPREMA DRE JUSTICLA. Sentencin de 9 de agosto de 1948, Cita tomada del

Condipo Civil v Legislacion Com semuantarnia de cditorial Legis,
1 1! t]
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ol trabajador en esas condiciones, como bien o ha reconocido la Corte
Constitucional en sede de tutela en reiteradas oportunidades!™.

o abstante o anterior, en los eventos en que sea posible demostrar que el
encarge se ha producido con fines ajenos @ los previstos en la Ley v para
favorecer a personas determinadas que solicitaron sus cesantias parciales
para fines no previstos en la norma, incluso presentando documentos falsos,
va no serd posible afirmar que en ¢l tramite se achité de buena fe v conforme
3 derecho, sine en forma dolosa, 1o que permilird ubicarse en el tema del
dolo v, por ende, promover Ia accion de responsabilidad fiscal, entre otras,
para que tanto el ordenador del gasto como la persona beneficiada con el
pago yue con su actuacion determing la ocurrencia del detrimento (pago en
exceso) reintegren al Estado el salde que en su favor se ha consolidado. Las
pruebas testimoniales v documentales que en este sentido se obtengan
adyuivren gran vaior. .

Ahora bien, come la liquidacion de las cesanlias deflinitivas s un acto
administrative, bien puede la administracion determinar en ¢l cual vs ¢l
saldo a faver de 1a enlidad que realizé el page v constituir con esa decision
ol titulo ejecutivo que le permita exigir la devolucion de lo indebidamente
cancelado. Ese acto debe contar con ¢l debido soporte y hacer alusion a Ta
liquidacion de cesantias parciales que dio origen al mayor valor cancelado;
asi mismo debe ser notificado v respecto de ¢ garantizar los derechos
recanocidos al afeclado, en especial, la interposicion de los recursos que por
via gubernativa sean procedentes.

i de recordarse que la luz de lo establecido en el articulo 68 del Cadigo
Contencioso  Administrativo, prestan mérilo ¢jecutivo por jurisdiccion
coactiva, stempre que en ellos conste una obligacion clara, expresa ¥
aclualmente exigible, entre otros, los siguientes documentos:

o Tode acto administrative vjecutoriado que tmponga a favor de la Nacian,
de una entidad territorial, o de un establecimiento piblico de cualyuier
arden, Ta obligacian de pagar una suma Tiquida de dinero, en los casos
previslos enla bev.
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Par cjemplo, s pueden consuitar las senlencias T-F18 de 1996, T-228 de 1997, T-039 y DU e



De fo que se desprende que en el acto de liquidacion de cesantias definitivas
Jebe quedar claramente establecido el valor del saldo que a favor de Ia
entidad se ha constituido con ocasion al pago de las cesantias, loda vez que
una vez que oste s¢ encuentre debidamente ejecutoriado podra ser exigido
por via Je jurisdiccion coactiva.

En el evento en que se verifique que la administracion no ha adelantado las
acciones tendientes a obtener la devolucion del mayor valor pagado, serd
procedente  formular el correspondiente traslado  a la  autoridad
disciplinaria.

De otra parte, la decision contenida en ella es susceptible de ser cuestionada
ante ka jurisdiccion de lo contencinso administrativo en cjercicio de la aceion
Je nulidad ¥ restablecimiente del derecho, conocida en la Joctrina como
" accion de lestvidad”, Por esta razon, otro mecanismo por el que puede
oplar la administracion para recuperar la suma indebidamente cancelada,
aungue mas engorroso, es acudir en ejercicio de la acciom de nulidad ¥
restablecimiento del derecho a demandar su propio acto vy obtener el
relntegro de dicho valor, toda vez que la restriceion que establece of articulo
136 del Codigo Contencioso Administrativo solo cobija las prestaciones
puriodicas v el auxilio de cesantia liquidado de manera retroactiva no puede
ser considerada una prestacion social de caracter periadico. Para tales
ofectos se debe tener en cuenta que entre Ja fecha de la notificacion de lay
liquidacion de las cesantias parciales y la de presentacion de la demanda, no
hayan transcurgido mis de dos afos,

H atablece el articala 136 dod C.aOA en lo pertinente: *[. ] 2. L de restaileeimicnte del derechio
et b caba de ctatre S weses, cotedes o parkie del die sigurteirte al de i pubdicacicn, sotifcacii,

. a . lt . b -
comurieaciin o gecpcidn fel acto, segiin ol caso. il ciferyy, los Gcb0s e TYCOROZORN fircsfaoones
pertddicas podridn deniaadarse o ctialquice tienepa pr it dpristisirncidi o por b fntercsadus, porw g i
Ity b poctiperia fits prosticiones gargitcdits it particidares de buen fo

-l Gegun Yo indicade en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanala, por 1o
enpresion “peridgdico” debe entenderse ol fendmeno que se tepile permanemtementy y con cietla
repulatidad, que se repile con frecoencia ¥ a intervalos de Hemp. Tal caracterislica no puede
predicarse del auxilio de cesantia que se reconie: coi retroactividad, toda vez que el derecho al
reconocintiento ¥ pago de esta prestacion social selo procede cuando se presenla la ternunaciin del
vineulo laboral: cosa dislinta es que en su Hyuidacidn se tengan en cucnta el numwero de aios
labordos ¥ por cada uno de ellos se tenga derecho al reconocimiente de unmes de salario.
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i el concepto proferido por la Oficina Juridica de la Contraloria General de
la Republica de fecha 28 de abril de 1988 se afirma que, en virtud a lo
establectdo en el articuto 40 del Decreto 937 de 1976, los conceptos que
emita ese despacho son de caracter obligatorio.

No obstante que el Decreto 937 de 1976 fue derogado por la Ley 106 de 1993,
como lo aclaro el Decreto 658 de marzo 24 de 1994, y que con
posterioridad las normas gue han definido la estructura y funciones de la
Contralorfa General de la Reptiblica no hacen mencion al caracter
abligatorio de los conceptos emitidos por la Oficina Juricica de esa entidad,
os necesario tener en cuenta las precisiones que ha formulado la Corte
Constitucional en relacion con log efectos juridicos que pueden producir los
conceptos emitidos por las autoridades y las condiciones que deben reunir
para que se consideren obligatorios. Asi, en soptencia C-487 de 1996, 1a
referida Corporacion a indicado:

2,1. Los canceptos de la adminisleacion,

I actividad administrativa, dirigida al cutuplimiento de fos comeltidos eatatiles
propios del Estado Social de Dereche, cou arreglo al ordenamivnto jurfdice, exipe
la achneion de T administravian, mediante la wtilizacion de variadas formas o
medivs e actuacian, maleriales v juridicos, que constiluyen instrumealos para
lograr la realizacion y satisfaccidin concreti de los infereses puablicos ¥ sociabes.

El acto administrativo, canstituye el mode de actuacion jurklica ordinaria de la
administracién, ¥ se manifiesta a través de las declaraciones unilaterales,
creadotes du siliaciones jutidicas generakes, objetivas v abstraclas, o subjetivas
partivulares ¥ concrelas que reconocen derpehos o imponen obligaciones 4 hos
administrados,

M obstanle, exisle wna variedad due aclos quue amt cuando expresan un juiciy,
deseo o guerer de la Administracion, ne tienen ef alcance ni el efecto de un aclo
administrative, pongue come o advierte Guarge Vedel, no contienen farmal ni
materialmente una decision, va que al adaptarlos aquélla no tuvo en la 1ira
penerar efectos ent fa arbila jutidica de las personas, tal como sucmde, por ejemplo,
con los aclos que »alo Lienen un valor indicaliva fanuncio de un proyecto), los
actus preparatorios de la decision administrativa (diclimenes, informes), ete ¥,

ol

Fn lus articufos 15y 27 dol Durerelo 638 de 1994 se estabiece: “Articitle o= Aclirnse el rtionlo

151 i b Loy 106 dde T9Y3, et ol sentido dfe sefiudar canta cagesaimentie eragetdo o Decreto 937 de 19761 e
o 030 e 1976 commo e so constitr. Arficeda 20.- B presente Decrcto se externizni incorpanido al articiedo
151 de Jn oy MG de 1993 1y rige @ purvtir e It fochi ife su puhlicercidn.”
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tambicn, en principio, ton fos conceptos o dictimenes du los organismos de
consult, o de los funcionarios encargados de esta mision, en arden a sohilar la
iterpretacion de preceplos juridicos para facilitar ka expedician Je decisiones ¥
la ejecucion de las tareas u operaciones administrativas, o simplemente para
arientar o los administrados en la realizacion de las actuaciones gue deban
adelantar ante la administracion, bien en eercicio del Jerecho de peticion,
cuandw delan intervenir obligadamente en pna acluacion a instnci il ésta, ¢ en
cumplimiento de un deber legal, como es el caso de lag deelaraciones tribulbarias,

Las  preceptos  juridicos,  particularments cuando  estin  dirigidos 2 a
Administracion, deben adaptarse a las necesidades cambiantes de Jos inlereses
pubilicos y sociakes, de modo que Gsta pueda realizar ks variadas inlervenciones
que e contpeten en e ambito de la actividad de los particulares, Como al realizar
las referidas infervenciones la Administracion debe aplicar el derecho, no
siempte a traves de funcionarios con conocimienlos juridicos, 0 cuando la debida
gjecucion «de kt lev requiete precisiones Je orden téenice, se hace necesariv que

aquélla haga use del poder de instraceion, a traves Je las Hamadas circulares dal”

servicio, o Ue conceplos u opiniones, ¥ determine cl modo o fornni comao debe
aplicarse la fey en bes distintos niveles decisorios. Con ollo se Busea, Ta uniclaek-de
Ja arcien administrativi, la cpordinacion de las actividades que desarrollan los
funcipnarios perlenccivates a un conjunto administrativo, ta uniformidad de las
decisiones administrativias ¢ igealmente, Ta unidad en el desarrollo Jde las
puliticas v directrices penerales krazadas par los drganes superfores de [a
Administeacion, con o vual se cumple el mandato del Constituyenle contenido
e ed art, 209 de I Constitucidn, en el senlide de que la funcion acdministrativa se
desarrolle con fundamentas en los principios de igualdad, morlidad, eficacia,
eftciencia e imparcialidad.

[ - ] Cuando el conceple se produce 4 instancia de un interesado, £5le gqueda en
libetlad de acogerlo o ne ¥, on principio, su emision no compromele la
responsabilidad de las entidades piblicas, que los expiden, oi las oblize o su
cumplimiento o gjecucidn. Por consiguiente, de la cireunstancia de gue el
administrade no se someta a sus formulaciones no pucile ser objelo do
conseclenciils nogativas en sw contea, diferentes a las que podrian otiginarse del
contenide de las normas furidicas sobre cuyo enlendimiente o aleance se
pranuncia ¢l conceplo. INo obstante, cuanda el concepto liene un cardcter
autarregulador de la aclividad adminislraliva y se fmpone su exigendia a
lereeros, bien puede considerarse caomo un aclo decisorio de la Adminislracion,
con las consecuencias juridicas que elle apareja, En tal virlud, deja de ser un
concepte ¥ se convierle en un acto administrative, de una naturaleza igual o
similar a las Uamadas circulares o instrucciones de servicla® (e subraya por
fuera del teslo)

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-187 de 26 de septiembre Jde 1

Vedel Georges, Derecho Administrativo, Madrid: 1950, pp. 140,

Panente Anlenio Bartera Carbopell.
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De acuerdo con fo anleriar, se concluye que el concepto que se anexa a la
consulta actualmente conserva caricter obligatorio en [a Contraloria General
de la Repiblica v, por tanto, es susceptible de ser cuestionado mediante el
gjercicio de la accion de nulidad ante la jurisdiccion de lo CONENCinso
administrativo, toda vez que en ¢ se imparten instrucciones a los
funcionarios de esa entidad en relacion con el procedimiento que se debe
abservar cuando se advierten diferencias en los pagos realizados por
conceptos de cesantias parciales v definitivas y la indicacion hecha no se
ajusta al ondenamiento juridico.

s de indicarse que para la Oficina Juridica de la Conlraloria General de la
Republica:

Las conceplos que emite la Oficina Juridica [ ], pot re tla general constituyen
un crilerio auxiliae Je interpretacian de las normas relalivas al dtubito de sus
fanciones; en cflos se emile un juicio w opinidn de la situacion consillada
framte a Yo ley. Se presenlard excepeiones a esla regla ceneral, cuande ¢l
concepta tenga caracler aulorregulador de la actividad administrativa v se
imponga su exigencia a terceros ™ -Se subrayi-

Fn estas condiciones es claro que el concepto emilido conserva su caracter
obligatorio en la medida en que constituye eb parametro que ha fijado ia
Contraloria General a los funcionarios auditores al momenlo de evaluar
hechos coma los analizados en esia consulta y como politica interna cuando
se presentan saldos a favor que tienen origen en la liqu idacian de cesantias
parciales v definitivas.

En relacion con la posibilidad de ejercer la accion de nulidad en contra de
conceptos, ha precisado en reiteradas oportunidades el Consejo de Estado
e,

. . ] ks enumeracion de actos demandaldes que hace el inciso 3" del articodo T4

del Decreto Ley 2304 de 1959 (sabropgatorio del 84 del CUCA) no es taxativa v

fos conceptos san enjuiciables en f medida en que contengan und decisidn

capaz de produciv efectos juridices y emanen de una entidad pidblica o privada

que cumpla funciones administrativas =

pe

CONTRALORIA GENERAL 21! LA REPUBLICA, Ofivina Juridica, Concepto ho. sU112-

2452 de 13 e agosto de 2002
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3.- CONCLUSIONLS.-

Con fundaments en las consideraciones anteriormente expuestas, esta Oficina
responde a los interrogankes planteados en los siguientes terminos:

31~ Los factores que se deben tener en cuenla para efectos de la liquidacion ¥
pago de cesantias parciales y definitivas son los establecidos en las normas
vigentes al momento de producivse su liquidacion, sicmpre gue dichos
conceptos hayan sido contemplados por el legislador comu factores de
salario para dichos efectos, En cada caso procede veriticar cual es el régimen
al cual se encuentra sujeto el funcionario y los factores e salario

establecidos en la ley.

32.- Al liguidarse las cesantias definitivas v determinarse que existe un saldo a
favor de la entidad que tiene origen en los pagos de cesantias parciales, ¢l
mavor valor cancelado constituye un pago de lo no debido que deberd ser
reintegrado por st beneficiario al organismo que hava efectuado la
RTOEACION.

33.- El concepto que se adjunta a la consulta conserva su cardcter obligatorio y es
susceptible de ser cuestionado ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en gjercicio de la accion de nulidad,

Solo resta puntualizar (ue este conceplo se emite dentro de los paramaetros
establecidos en of articulo 25 del Cadigo Contencioso Administrativo.

Confiando en que la inguietud planteada haya sido absuelta, me suscribo de usted,

Alentamente,

il [ T
Dicinni!

Junm Eonpa i Wedaie Telog

JUAN FERNANDO ROMERO TOBON

oo Auditor Trelopade
Grupo de Atencidn Cludadana
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i CONSLE)C 1L FSTADC, Sala de lo Conlencioso Admindstrativo, Seccidn Primera.
Contencia de 26 de actabre de 1995, Expadiente No. 3085, Consejera Ponente e, Ermeste Rafael
Ariza hlunp..
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