-
y 7 2 /77) 9
//¢ o). U< 2. 200
1 AN
(“.ﬁ_‘n;';,f’g’{,!? r'{'r‘." la B » ahiica

XD

¢~ AUDITORIA GENERAL DE LA REPUBLICA @ - 'Lﬁu;
Al contestar cite NUR: 210-1-26826 . 07/03/2005 01:44PM = X ﬂ 1 M ‘t\R
Trémite: 435 - CONCEPTO CONTRALORIA Fechal oo™ ’é(’) TN
E-22380 Activided: 01 INICIO, Folios: 1, A : “DE BOGOTA. DC. /l . ? e
Grigan: CONTRALORIA DE BOGOTA MO Clalielsmias Hows — S
Destino: 210 AUDITORIA DELEGADA - ATENCION CIUDADANA =
WA
: A 78
17200- & 24T
Doctor 04 MAR. 2005

ANTONIO MEDINA ROMERO

Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestion Fiscal
Auditoria General de la Republica

Carrera 10 A No. 17-18 Piso 9°

ASUNTO: Solicitud Concepto

Con toda atencion solicito se conceptle sobre la siguiente situacion
administrativa:

Como consecuencia de la auditoria practicada por la Auditoria General de la
Republica a la Contraloria de Bogota en el afio 2001, se abrié indagacion
prelimar por saldos negativos que se presentaron al cotejar el valor de los
pagos por concepto de cesantias parciales contra el valor de las cesantias
definitivas que se pagaron a ex funcionarios de la Entidad.

Teniendo en cuenta que en auto del mayo 6 de 2004, mediante el cual se
archivé la indagacion preliminar  No. 212-032-03 contra sujetos
indeterminados, afirma: “no es procedente aceptar la tesis consistente en que
el funcionario le debe a la administracién una suma por concepto de “mayor
valor de cesantias pagadas”., solicito aclaracion si debe la Contraloria de
Bogota iniciar las acciones necesarias para recuperar estos dineros o en su
defecto debe asumir los saldos negativos.

Cordialmente,

DIA AQ\%EN ﬁliéDRAZA

Direc¢tora Técnica de Talento Humano
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Doctor :
ALYARO ERNESTO ANGARITA BARON
Secretario de Goblerno

Alcaldia Municipal de Chia

Carrera 11 No 11- 29

Chia, Cundinamarca
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REFERENCIA: PRESTACIONES SOCIALES. LIQUIDACION PARCIAL DE
CESANTIAS: Cual es sl safario con el que se bquida cesantias parciales a
una funclonaria de carrera administrativa que se encuentra desempefando en
comision n cargo de Kbre nombramiento y remocion y a un funcionario que
actualmente se encuanira encargado de un empr0 de superor nivel. RAD
026542-00

Respetado doctor Angarita, cordial saludo:
En respuesta a su paticion de fa referencia me pemito maniestaris:
£l Decreto 1160 de 1347, sobre auxiio de cesantia, en sus articulos 1 y.6 dispore:

“Articulo 1. Los empleados y obreros al ssrvicio de la Nacion en cualguiera de las Tamas
del poder pubiico, se hallen o no escalafonados en carrere administraiiva, Gene derecho a

un mes de soeido par cada aio de servicios continuos o discontinues y proparcionalmente
por las fracciones de afio”.

"Articulo 6. De conformidad con lo dispuesto por el Decrefo 2567-del 31 de agosto de 1946,
para liguidar el auxilio de ‘cesantia a que tengan derecho oS asalariados nacionalss,
departamentales. intendencias, comisariales, municipales y particulares, se tomara como
base el lfimo suekio o jornal devengado, a menos gue el sueldo o jomal haya tenido
modificaciones en ks tres (3) tlimos meses, en cuvo caso fa quidacion se hara por el
promedio de lo devengado en los dlfimos-doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio.
sl este fuere menor de doce (12) meses .

~  Conforme a lo expussto, en concepto de esta Oficina Juridica, desdé el momenta mismo en
Que un empleado publico de carmera administrativa asume un cargo de libre nombramiento y
remocion medianfe la figura de fa comision, suspende la causacion de derechas salanales y



ALVARO ERNESTO ANGARITA BARON

Hoja2 ‘

prestacionales del empleo del cual es tular y se hard beneficiario de fodos los derechos del
cargo de libre nombramiento y remocion en la forma que legalmente deban reconocerse.

De esta manera, durante ef lapso en que un empleado de carrera desempefe un cargo de
libre nombramiento y remocion mediante la figura de la comisidn, tiene derecho al
reconocimlento de las cesantias con el salario dal cargo de libre nombramianto y remocion.

Por lo fanto, s la comisibn estuvo vigente duranfe los tras (3) ullimos meses del aiio
calendario respectivo (de octubre a diciembre) las cesantias deberan liquidarse teniendo en
cuenta el sueldo del empleo de libre nombramiento yramocion..De lo contrario las cesantias
deberan pagarse con el promedio mensual de todo el afio de servicios.

Con relacién al funcionario que se encuentra en encargo en concapto de esta oficina el
empleado encargado tendra derecho a que las prestaciones se ke liquiden con el sueldo del
encargo, siempre y cuando ellas se causen y se disfruten estando vigente el encargo, pues fas
normas sobre cesantlas expresan que la base de liquidacion serd el sueldo que se devengus
al momento de su causacion. Esto en virtud que el encargado tisne derecho al sueldo
sefialado para ef empleo que desempaiia temporalmante, siempre que no debe ser percibido
por su titular. Lo que no obsta para que durante st vigencia se reconozcan las prestaciones
soclates que se causen, de esta manera, cuando el encargado tlene derecho a la diferencia
salanial y las cesanfias se causaron durante la vigencia del encargo, estas deberan liquidarse
teniendo en cuenta el sueido dal empleo sufsto a encargo.

Cordialmente, =~

Origiwal irmado per

PATRECTO TAVIRIA PATINO '

PATRICIO GAVIRIA PATINO
Jefe Oficina Juridlca
PGP/CMAL/1300/026542/27-09-00 -
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Ref NUR 210-1-25825de 7 de marzo de 2005
Apreciada Doctora,

Por medio de la presente, y en desarrollo de la funcion de conceptualizacion
asignada a esta dependencia, me permito efectuar las siguientes reflexiones
en relacion con las inquietudes planteadas en el oficio de la referencia.

1.- LA CONSULTA.-

En su escrito de fecha 7 de marzo de los corrientes, se ha solicitado a esta
Oficina emitir concepto sobre la siguiente situacion administrativa:

“[. . .] Como consecuencia de la auditoria practicada por la Auditoria General
de la Republica a la Contraloria de Bogota en el afio 2001, se abrio
indagacion preliminar por saldos negativos que se presentaron al cotejar el
valor de los pagos por concepto de cesantias parciales contra el valor de las
cesantias definitivas que se pagaron a ex funcionarios de la Entidad.

Teniendo en cuenta que en auto de 6 de mayo de 2004, mediante el cual se
archivé la indagacion preliminar  No. 21 2-032-03 contra sujetos
indeterminados, afirma: “no es procedente aceptar la tesis consistente en que
el funcionario le debe a la administracion una suma por concepto de “mayor
valor de cesantias pagadas”, solicito aclaracion si debe la Contraloria de
Bogota iniciar las acciones necesarias para recuperar estos dineros o en su
defecto debe asumir los saldos negativos.”

2.- FUNDAMENTOS -

Como bien se afirma en su solicitud, desde el dia 19 de marzo de 2003 esta
Oficina indicd que en los eventos en que se presentaran pagos en exceso
por concepto de cesantias parciales, frente a las que realmente corresponde
reconocer en forma definitiva a los servidores publicos sujetos al régimen de
cesantias retroactivas, es preciso tener en cuenta que,

EL AUTOCONTROL ES LA SALIDA



“le]l pago que se hace por concepto de cesantias parciales constituye un
anticipo sobre el valor que habré de liquidarse al momento del retiro. Por
tratarse de un anticipo sobre el pago que por concepto de cesantias definitivas
se deben cancelar en el momento de producirse el retiro, éstas se descuentan
de la nueva liquidacion final practicada y el valor que arroja la operacion
matematica determina el saldo pendiente de pago a cargo del empleador.

Ahora bien, en el evento en que la suma entregada por este concepto 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

debera ser reintegrado por el ex funcionario, pues resulta incontrovertible que

la suma efectivamente adeudada por la entidad estatal esta constituida por el

AUDITORIA GENERAL valor que arroja la liquidacion final, deducidos los valores que a titulo de
' anticipo se hubieren entregado.

’ [ . .] En el supuesto analizado es claro que cuando una persona recibe el
pago de sus cesantias parciales es consciente de que ellas constituyen un
anticipo sobre el valor de las cesantias definitivas y que el derecho a una
liquidacion definitiva solo se consolida en el momento en que se produce el
retiro de la entidad, de donde es claro que en estos eventos la persona esta
informada de que el valor que es reconocido (mayor valor por concepto de
cesantias parciales) no constituye un derecho en su favor y, por tanto, puede
ser obligado a su reintegro.”

En esta posicion se mantiene la Oficina Juridica de la Auditoria General de la
Republica y, segin se ha podido constatar, es la que se asume
institucionalmente por las demas dependencias de la entidad.

En relacién con el auto de mayo 6 de 2004 que genera sus inquietudes, es
necesario precisar que no se puede descontextualizar el parrafo que es
citado en su escrito y que forma parte de una decisién de archivo de un
proceso de responsabilidad fiscal. Dicho proceso fue archivado en
consideracion a que en el caso analizado no se estructuraban los elementos
que permiten deducir responsabilidad fiscal a cargo de los encargados de la
liquidacion y pago de las cesantias parciales y definitivas reconocidas a
algunos ex funcionarios de la Contraloria de Bogota.

La decision de archivo se fundé en la imposibilidad de imputar la conducta a
titulo de dolo o culpa grave, debido a que se pudo establecer que los
funcionarios investigados habian realizado las liquidaciones de las cesantias
dentro de los parametros legales.

En relacion con la posibilidad de deducir responsabilidad fiscal por causa del
reconocimiento y pago de cesantias parciales superiores a las cesantias
definitivas que correspondian a funcionarios regidos por el sistema de
cesantias retroactivas, esta Oficina en el concepto al que ya se hizo alusion,
preciso:

Carrera 10a. No. 17-18 Piso 90
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‘leJn  nuestro ordenamiento  juridico el legistador no ha establecido
procedimiento especial que permita recuperar los mayores valores pagados
por concepto de cesantias parciales y aunque se podria pensar en la
posibilidad de deducir responsabilidad fiscal, penal o disciplinaria a cargo
de quien realizo la liquidacion y de quien recibié el pago, para este Despacho,
en principio, ello no resulta procedente.

En el supuesto analizado se parte de la premisa que tanto el liquidador
como el beneficiario del pago han observado las exigencias establecidas

por el legislador para la liguidacion de las cesantias parciales y, si con
posterioridad, se advierte que la suma entregada excedié el valor al cual
tenia derecho el empleado, ello no opera por voluntad de quienes han
AUDITORIA GENERAL intervenido en la actuacién, sino como un efecto que genera la
aplicacién de las normas. Es més, la misma obedece a una situacion incierta

como es el tiempo que dura la relacion laboral.

En estos términos, es claro que tal efecto no opera como consecuencia de
una conducta juridicamente reprochable, pues quienes intervienen en la
actuacion lo hacen conforme a derecho. Pretender que se deduzcan
consecuencias juridicas como las enunciadas a cargo de quienes
intervienen en el tramite de liquidacion de cesantias parciales conllevaria
la aplicacion del principio de responsabilidad objetiva, que en estas
materias se encuentra proscrito.

En materia de responsabilidad fiscal por ejemplo, la Corte ya ha tenido
oportunidad de precisar que esta clase de consecuencias juridicas solo
se pueden predicar del gestor fiscal o quien ha contribuido en la
ocurrencia del detrimento (mayor valor pagado) cuando éste ha actuado
con dolo o con culpa grave'.

En relacion con el concepto de dolo se ha indicado por parte de la
jurisprudencia:

Las voces ulilizadas por la Ley (C.C. art. 63) para definir el dolo concuerdan con la nocion
doctrinaria que lo sitia y lo destaca en cualquier pretensién de alcanzar un resultado
contrario a derecho, caraclerizada por la conciencia de quebrantar una obligacion o de
vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye, pues, por la intencion maliciosa, al
paso que la culpa, segun el mismo precepto y la concepcion universal acerca de ella, se
configura sobre la faita de diligencia o de cuidado, la imprevision, la negligencia, la
imprudencia.

De esas caracleristicas sustanciales surgen, como es obvio, las consecuencias legales
respectivas; el dolo generalmente no se presume { C.C. art. 1516), ni su tratamiento legal
puede ser modificado por voluntad individual, salvo la condonacion del pretérito (C. C. art.

1522), acarrea en todos los casos sanciones civiles de igual intensidad y agrava la
situacion del deudor enfrente de eventos imprevisibles (C.C. art. 1616); [. . . F

1 s de recordar que mediante sentencia C-619 de 8 de agosto de 2002 la Corte
Constitucional declaré inexequible el grado de culpa leve en materia de responsabilidad
fiscal. En la sentencia actuaron como ponentes los Dres. Jaime Cordoba Trivino y Rodrigo
Escobar Gil.
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Por su parte, en términos de lo establecido en el articulo 63 del Codigo Civil la
culpa grave consiste en ‘[. . .Jno manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aiin las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios”, lo que en materia civil se equipara al dolo.

Cuando una persona es 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 més durara su vinculo con la administracion;
incluso, puede ocurrir que la terminacion del vinculo se presente
encontréndose la persona encargada, pero en éste Ultimo caso no habra lugar
a diferencia alguna entre la cesantia parcial y la definitiva si el encargado ha
AUDITORIA GENERAL ocupado el puesto mejor remunerado por un lapso superior a tres meses, toda
vez que el Ultimo salario sera el que sirva de base para la liquidacion de las
cesantias definitivas.

Lo anterior impide situarse en los contornos del dolo o de la culpa grave,
menos aun, cuando la norma reconoce la posibilidad de solicitar el pago de
las cesantias parciales sin establecer una limitante para su reconocimiento
distinto de la verificacion de los supuestos contemplados en la norma, esto es,
que la persona requiera los recursos para la adquisicion de vivienda, pago del
precio de inmueble de su propiedad, realizacion de reparaciones locativas o
cancelacion de estudios realizados por el empleado. Si estos supuestos se
dan y existe la correspondiente disponibilidad presupuestal, no hay lugar a
negar el pago de las cesantias parciales al cual tiene derecho el trabajador en
esas condiciones, como bien lo ha reconocido la Corte Constitucional en sede
de tutela en reiteradas oportunidades”.

No obstante lo anterior, en los eventos en que sea posible demostrar que
el encargo se ha producido con fines ajenos a los previstos en la Ley y
para favorecer a personas determinadas que solicitaron sus cesantias
parciales para fines no previstos _en la norma, incluso presentando
documentos falsos, ya no serd posible afirmar que en el tramite se actud
de buena fe y conforme a derecho, sino en forma dolosa, lo que permitird
ubicarse en el tema del dolo y, por ende, promover la accién de
responsabilidad fiscal, entre otras, para que tanto el ordenador del gasto
como la persona beneficiada con el pago que con su actuacion
determiné la ocurrencia del detrimento (pago en exceso) reintegren al
Estado el saldo que en su favor se ha consolidado. Las pruebas
testimoniales y documentales que en este sentido se obtengan adquieren gran
valor.” —Resaltado y subrayado por fuera del texto original-

Ahora, en el caso analizado por la Direccion de Responsabilidad Fiscal de la
Auditoria Delegada para la Vigilancia de la Gestién Fiscal se pudo establecer

& CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sentencia de 9 de agosto de 1949. Cita tomada
del Cédigo Civil y Legislacion Complementaria de editorial Legis.

E Por ejemplo, se pueden consultar las sentencias T-418 de 1996, T-228 de 1997, T-039 y
091 de 1999.
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que las cesantias parciales canceladas en un valor superior al que

correspondia por concepto
aplicacién de la normativida
indebido favorecimiento o de con
responsabilidad fis

de cesantias definitivas, fue el resultado de la
d vigente y que ello no fue consecuencia del
ducta fraudulenta que permitiera endilgar
cal a titulo de dolo o de culpa grave, a quienes participaron

en el proceso de liquidacién y pago de dichas sumas; de alli que fuera
procedente la decision de archivo.

Dentro de este contexto es posible inferir que la apreciacion hecha en el auto

que llama la atencion de ese
ya que ésta se fundd en
aupiToria GENERAL  ragnonsabilidad fiscal,

Despacho, no constituyé la razén de la decision,
la ausencia de uno de los elementos de la
razéon por la cual no puede tomarse como una

modificacién de la posicién institucional que sobre el particular ha asumido la
Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica.

S6lo me resta resaltar que los conceptos que se emiten por parte de esta
Oficina no tienen caracter obligatorio y, por tanto, corresponde a su

Despacho sopesar las consi
otros organismos, para efecto

deraciones expuestas por esta entidad y por
s de adoptar la decision que corresponda en

relacion con los saldos negativos que presentan algunas de las cesantias
definitivas canceladas a ex funcionarios de ese organismo de control fiscal.

Se aclara que este concepto tambien se emite dentro de los parametros
establecidos en el articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo y no
tiene fuerza vinculante frente a los sujetos de vigilancia de la Auditoria
General de la Republica.

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

usted,

Atentamente,

c.C.

DPA

(Lot i
MPARO QUINTERO ARTURO

Directora Oficina Juridica

Auditor Delegado para la Vigilancia de la Gestién Fiscal

Grupo de Atencion Ciudadana
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