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Bogota D.C.

Senora;

REF. REMUNERACION. Gastos de representacion. Pago de Io no debido RAD.
20182060150392 de fecha 6 de junio de 2018.

Respetada sefiora:

En atenclon a su oficic de la referencia, remitido a esta Entidad por el Ministerio de Comercio
Industria y Turismo, mediante &l cual consulta sobre gastos de representacion, me permito
manifestarle lo siguiente.

1. El Decreto 309 de 2018, por el cual se fijan los limites maximos salariales de los
Cobernadores, Alcaldes y empleados pablicos de las entidades territoriales y se dictan
disposiciones en materia prastacional, sefiala frente al monto maximo del salaric mensual de los
gobernadores y alcaldes lo siguiente.

"ARTICULO 1. Monto méximo del salario mensual de los Gobernadores y Alcaldes, £/ monta méximo
que podran autonzar las Asambleas Departamentales y los Concejos Municipales y Distritales como Salano
menswal de fos Gobemadores y Alcaldes estara constituido por la asignacicn basica mensual y los gastos de
rEgresentacian, y en mngin caso podran superar ef limite maxima salanial mensual, fiado en el presente
Decrsto

Ef selane mensual de los Contralares y Personeros Municipales y Distnitales no podrd ser supenor al cien por
ciento (100%) det salario mensual d2! Gobemador 0 Alcalde”

En los terminos de las disposiciones transcritas, en el orden territonal los Gnicos servidores
publicos que tienen derecho a gastos de representacion son los gobernadores y alcaldes.
los cuales hacen parte de su salario mensual y son autorizados por las Asambleas
Departamentales y los Concejos Municipales en la Ordenanza o Acuerdo segun se trate del
Gobernador o dei Alcalde, mediante los cuales se fijan las escalas salarizles de los
empleados departamentales y municipales.

Solo el Gobiernc Nacional sé encuentra constitucionalmente facultado para establecer
elementos o factores salariales, tanto a nivel nacional como a nivel territorial, de conformidad
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con los parametros generales fijados por el Congreso de la Republica, en observancia da lo aue
consagra el articulo 150 numeral 19 literal ) de la Carta Politica

Ninguna autoridad podra establecer o modificar 2l régimen salarial, nl autcrizar o fijar
asignaciones basicas mensuales gue superen ios limites maximo sefalados en el citado
Decreto, en concordancia con lo establecido en los articulos 10 y 12 de la Ley 4* de 1992 y
cualquier disposicion en contrario carecera de efectos y no creara derechos adquindos.

Dentro de ias competencias de las entidades territoriales no se encuentra la de crear elementos
salariales como es el caso de los gastos de representacidn para los emplieados publicos
distintos a los Gobernadores y Alcaldes.

Es de anotar que tampoco las Asambleas Departamentales o Concejos Municipales, tienen
competencia para crear elementos o faciores salanales.

2. De otra parte, frente al pago de lo no debide, la Corte Suprema de Justicia. mediante
Sentencia de Noviembre 15 de 1991, se pronuncid en los siguientes t&rminos:

“Bien se sabe que el pago de lo no debiio constituye en el fondo una aplicacidn conereta y pamowar ool
principio umiversaimente admtido del enriquecimionto Infusto. y se haya perfeclamente requlade por &
ardenamionto juridico Celombiano, dentro del titulo que e Codigo Civil denoming de los Cuasicontratos. .a
Corte ha admifico expresamente que la actuacion de repeticion por &l pago de lo no debide constituye tma
especie de pénero de envquecimionto injusta, solo que por aparecer ef disciplinado en la ley, s liene g
precisidn acerca de [os fimites necesarios gue moidean su ambito de accidn, conociéndoge perfectameanis
cligles son sus elementos astnicturales o axiolégicos.

Asi, de manera general puede sefialarse que estd habivtado para la repelicion quien demuestie que hzo un
pago al demandado, sin ninguna rezon juridica que lo justifique, ni siguier la preexistencia de una obligacion
meramente natural,, "

‘Compendiando lo antenor, ha de decirse que ef buen suceso de la accion de repeticion del paga indebido,
requiere hasicamente de fos sigufentes elamentos:

“a. Exsstir un pago del demandante al demandado.

“b. Que dicho pago carezca de todo fundamento jurldica real o presunto.
‘c. Que g pago obedezca a un enor de quien 1o hace, atn cuando el emor sea de derecha’. (Subravado luers
oe 1exio}

De acuerde con la Corte Suprema de Justicia, la accion de repeticién del page 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.

Sobre el no reconocimiento de salarios a servidores por servicios no prestados, la Corle
Constitucional en la sentencia C-1369 del 11 de octubre de 2000, Magistrado Ponente Antonio
Barrera Carboneli, sefalé:

- Ciertamente ¢! no pago de salancs a los trabajadores durante el periodo de la huelga los piiva de wns
fngresos ecandmicos que los afectan fanlo en lo persona! coma e lo familiar, con 1as consgwenies
reperctisiones sociales y pollticas. Sinembargo. a juicio de la Corte, ello se justifica consttucionalments o)
las sigurentes razones’
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a) El page de salarios tiene como causa la prestacion dal servicio por los trabsjadores. Per consiguiente,
tada la naturaleze sinalagmabea del contrato laboral, &l eumplimiento de dicha prestacidn hace exigible a su
ver e cumplimiento de la oblfigacion del empleador de pagar aquéllos. El pago de salanos sin s
contraprestacion de la prestacion de servicios ol empleador. puede confiqurar un_eanguecimiento ilicito a
favor de los trabajadores.

Si ben la falta de prestacién del sepvicio no resulia de una omision deliberade & individual de los
trabajadomss, sino que chedece a ld consecuencia de una decision y accién colectivas. de 1z cual no debe
hacerse responsable ndividualmernite a los trabajadores sina & la organizacidn sindical, lo cierta es que si al
frabajador puede no sefe imopwtable el hecho de la huelga, tampoco. en principic, pusde ambuirsele al
empleador £n estas circunstancias, el derecho de huelga que se puede efercer a través e la organizacion
sindical y que determing la soldandad de fos trabajadores para cesar en €f efercliclo deo la aehvidad laboral no
debe. an justicia. repercolic exclusivamente en 1a lesion del patrimonio del empleador y en la afectacin de su
derecho aia ibenad de empresa.” (Subrayado fuera de texto)

Frente a los descuentos al servidor de aquellos pagos sin justa causa, la misma Corporacién en
sentencia T-1058 cel 5 de octubre de 2001 Magistrado Ponente. Jaime Araujo Renteria,
dispuso!

‘El Decreto 1647 de 1967, en su artlculo 1° establece que los pagos por suelilo o cualquier otra forma do
remuneracion a fos empleados publicos y a los trabajadores oficiales. seran por servicios rendidos.

A su vez @ articulp 2% Ihidem senala que 0s funcionanos que debsn certificar 108 SeIvICios rendidos por ios

servidores publicos, estaran obligados a ordenar ¢l descuento de todo dia no frabajado si) la correspoidiente
ustificacidn legal.

Norma que impane a la administracion la obligacién de descontar del salario de la aclora, o mas hien. de
abstenesse de pagar ol valor del sajanio equivalente a los dias no laborados, pues de pagardos estaria
pennitiendo que se ennqueciers sin fusta causa en perduicio de ia misma administracidn piblica, ademas de
iricuenplie con ol deber de todo sewvidor publico de hacer cumplir la Conshitucidn y la leyes Incumiendo
presuntamente en la falta disciplinana prevista en el Cddiga Unico Disciplinario, articulo 40 de fa ley 200 de
1995,

L BYOREALIOn a que fiene derecho el servidor pabiico como rotribucidn por sus servicios personales, en
razon & un vinculo legal y reglamentano existents entre éste y o Estado. presupone el corralativo deber de
prestar efectivamente @l seiviclo, de acuerdo a las nomas legales v reglamontarias que ngen la
adiministracion del persanol al serviceo del Estado, Por lo tanto, no existe en cabeza del servidor publico el
derecho a la remuneracion por los dies no iaborados sin justificacion Jegal y por ende, tampoco surge para el
Estade s obligacion de pagaros De hacerio se incumitia en presuntas mesponsabilidades panales y
miscipiinanas. procadiendo el descuento o rRintegro de 198 SUMAags cancelsdas por senicios no randidas, por
regultar contrano a derocho.

Cperativamente el pago del salano a los seividores piblicos se realiza a lravés de una nomma suscrita por
los funcionanos competentes en cada enbdad y acorde a lo dispuesto en el articuio 2° dei Decrelo 1647 de
1967 debe el funcionano a quien comesponda certificar que los serviclos se prestaron efectivamente.
praduclr y comuricar fa novedad relacionada con fa ausencia y por ende ef descuento por dias no laborados

sin justiicacion fegal. Pues, no existe causa legs! para su pago.

En ol Decreto aludhdo. no se observa fa exigencia de formaiidad sustancial o procedimiento especial para
aplicar el descuento ¢ no page que procede iPso jure. cuandoquiera que wn servidor publico no presta el
SEIVIGID & que sé encuantra otligado sm justifcacion de ley.

()

Ahora, consiiera esia Sala que la aplicacion del Decreto 1647 de 1967 no requiers de proceso discplingrio
previo. pues la nonma no establece una respensabilidad disciplinana para ef servidor pub#co, pero, sl ordena

aplicar deo planc y en forma inmediata ¢/ descuonto © no pagoe de digs ne laborados sin justificacion legal, Por

lo lanto, no se Urata de una pena o sancidn, sino simplemente ¢s Ja consecuencia que deviene ante ia
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ocumencia del presupues de hecho de fa nomma. No prestacidn del serics por ausencia al Wabajo sin

Justificacion legal, luego, 1procede ef pago de salano por falta de causa queggencre dicha obligacion,

Desde el punto de vista pbatono tenemos que es un deber u obligacion del roirvidor pblico asistir al sitio de
trabajo y cumplir con lasmciones que le han sido asignadas al carge, denfia del horario y jormada faboral
pre-establocidos; par fo bto, ante s verificacion de Ja no asistencta sin Jugr Causa (Supuesic nortnaliva)
debe proceder a ordenar! descuento (efecto jurkiico), a menos que el se gdor publbeo demuestre que ef
mativo de la ausencle corituye Justa causa” a fin de que se extingan los efggios juriticos de ia noma.

Lo anterior, sin penuickde que ademads del no pago, la administracla inicie el respectve proceso
disciplinano por las presitas fatas discipiinanas que puedan denvarse yyrn que haya podido incuemr &l
serndor publico con su caducta omisiva, Imponiendo Jas sanciones disciplingnas a que haya Wgar

Esto, en razon a que lavy contempla, como debares de los servidores p lglcos, entre olros. "Dadicar 1o
totalidad del tiempo reamentaro del trabaje al desempeito de [asgiunciones que las han sxio
encomendadas” ‘Realiz. personalmente fas tarcas que le sean confiaars.,,, "‘Cumplic con eficiencis,
difigencia e imparcialidaal servicio que le sea encomendado y abslenerse’ g cualquier acto u oMiSion que
cause la suspension o pturbacion de un servicio esencial.. . (Decreto 22er/79. Ley 115/84 y Ley 200 de
1995). (Subrayado fuara « texto} 4e

Respecto al pago de lowo debido. la misma Corte, en la sentanc n T-129 del 23 de febrero de
2010, Magistrado Ponee: Juan Carlos Henao Pérez. sefiaid: At

‘De allf que la actora sonca en ef tereno del ‘pago de la no debida’ con umplado en el articulo 2313 do!
Cédigo Civil, segun el of quien paga una dewxia inexislente 0 Gue ND BygsUya, creyendola erradamente

propia, paga lo gue no *be y tiene derecho a tepollr del acreedor lo digen 0 su equivalenie pRCUMANO
debidamenle aclualizadole manera que en los ténminos de los srticuios 23 ¢y 2319 del Codigo Civil, guien

caso. J ala fe_ la cual en este caso aparece eviden ¢ en la renvencia a exhibir 1o
soporias la abligacidn guse imputaba a la tutelante” 9

De acuerdo con lassentencias anteriormente transcritas, uede inferirse que resulta
improcedente reconocey pagar elementos salariales y prestacrinales sin Justificacion legal
toda vez que ello Imp:aria permitir un enriquecimiento sin cdicsa a favor del servidor, en
detrimento de la admistracion publica. El enriquecimiento siipicausa a favor del servidor
sonlleva a la subsecues devolucion a la Administracion del pagatde no debido.

Recordemos que el enguecimiento sin causa se produce siempric que un patrimonio recibe un
aumento, positivo 0 neativo, a expensas de otre, sin una causagaridica que ios justifique. Sin
embargo. si s& ha heck un pago por error, quien lo hace tiene agrache a repetir lo pagado El
que ha recibido el pagesta obligado a la restitucion del bien, as) «© haya recibido de buena fe,
pues esta Ultima circustancia no lo exonera de su obligacionnse restituirlo. La buena fe lo
exime del pago de inteses en favor de quien pagd por error. e

De otra parte, la Ley 72 de 2002' sefala: 4

“ARTICULO 35. PROHICIONES. A lodo sewvider piiblico e esta profibiclo 3¢
i

g |

' “Por la cual se expide el Cigo Disciplinario Unico”,
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15 Ordenar el pago o percibir remmuneracion oficial por servicios no prestados. o por cuantla supedor a la
legal. o reconocer y cancelar pensiones inegulammente reconocidas. © efecluar avances protibidos por la ey
o tas reglamentos.” (Subrayado fiera de texto)

Conforme la norma disciplinaria vigente, a todo servidor pablico le esta prohibido, entre otras
conductas, el percibir remuneracion oficial por servicios no prestados. o por cuantia superior a
la legal

De otra parte, es importante sefalar que el Consejo de Estado® en sentencia dictada el 8 de
febrero de 2011, sefald respecto del régimen de inhabilidades e incompatibilidades. que son
resiricciones fijadas por ef constituyente o el legislador para limitar &l derecho de acceso al
glercicio de cargos o funclones publicas, elle quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y
por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan expresamente consagradas en la
Constitucion o en la ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la
aplicacion analogica ni extensiva de las mismas.

Asi las cosas, esta Direccion considera que ne es procedente que se le reconozcan gastos de
representacion a secretano de despacho, por cuanto como se sefald, $olo tienen derecho a ese
emelumento los gobernadores y alcaldes. En ese sentido. el que ha recibido el pago esta
obligado & la restitucion del bien, asi lo haya recibido de buena fe, pues esta Ultima
circunsiancia no lo exonera de su obligacion de restituirle

Para mayor Informacion 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 http://www.funcionpublica gov.co/evales/gestor-normativo podra encontrar

conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Codige de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordiaimente,

Mooty U Hieess Mision
MONICA LILIANA HERRERA MEDINA
Asesora con Funciones de la Direccion Juridica

- C LUIS HENRY MOYA MOREND
Consejero
Cormmo Tecnico de 3 Contaduria Pabica
Gale 23 No. 13*-15
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