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URGENTE

ASUNTO: Radicado ID 93634 - 2016
Formas de pago de la cesantia y de la sancion moratoria por falta de deposito de
la cesantia en fondo correspondiente dentro del término sefialado en la Ley

Respetado (a) Sefior (a):

Hemos recibido la comunicacion radicada con el numero del asunto, mediante la cual Usted se refiere a
una consulta acerca de "Forma de pago de la cesantia y de la sancién moratoria por falta de depésito de
la cesantia en el fondo correspondiente, dentro del término sefialado en la Ley”, para cuyos fines, esta
Oficina se permite de manera atenta, atender sus interrogantes, mediante las siguientes consideraciones
generales:

Inicialmente, se observa oportuno sefialar que de acuerdo con la naturaleza y funciones asignadas en el
Decreto 4108 de 2011 a la Oficina Asesora Juridica de este Ministerio, los pronunciamientos se emiten en
forma general y abstracta debido a que sus funcionarios no estan facultados para declarar derechos
individuales ni definir controversias.

Con respecto a sus inquietudes cabe manifestar que cuando finaliza la relacion laboral o el contrato de
trabajo, el Empleador debe cancelar las prestaciones sociales adeudadas entre ellas la cesantia que
habiéndose causado, no ha sido depositadas aun en el fondo de las mismas, por asi ordenarlo la Ley 50
de 1990.

Sin embargo, el pago no ha sido realizado, genera la sancion moratoria de un dia de salario por cada dia
en que el Empleador demora en su pago correcto, a la luz de lo contemplado en el Cddigo Sustantivo del
Trabajo, Articulo 65, que en su parte pertinente a la letra dice:

“Articulo 65- Modificado Ley 789 de 2002, articulo 29- Indemnizacion por falta de pago-

1. Si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones
debidas, salvo los casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe
pagar al asalariado, como indemnizacion, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de
retardo, hasta por veinticuatro (24) meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es
menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses contados desde la fecha de terminacion del
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contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacion por la via ordinaria 0_si_presentara la
demanda, no_ha habido pronunciamiento judicial, el empleador debera pagar al trabajador
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superin-
tendencia Bancaria, a partir de la iniciacion del mes veinticinco (25) hasta cuando el pago se
verifique. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-781 de 2003.

Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas adeudadas al trabajador por concepto
de salarios y prestaciones en dinero.

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega a recibir, el
empleador cumple con sus obligaciones consignando ante el juez de trabajo y, en su defecto, ante
la primera autoridad politica del lugar, la suma que confiese deber, mientras la justicia de trabajo
decide la controversia.”

Sin embargo, para efectos del pago de la sancién moratoria, la misma no se da ipso facto, sino que
depende de la existencia de la mala fe del Empleador al no cancelar en legal forma el valor que la ley
ordena para el efecto, es decir, que como la buena fe se presume tanto por mandato constitucional como
por efecto de lo contemplado en el Codigo Sustantivo del Trabajo en su Articulo 55, la mala fe del
Empleador debe ser probada en juicio, para que la misma genere el pago de la sancion moratoria por falta
de pago oportuno de la prestacion aludida, caso en el cual queda la indexacion como sustitutiva de la
misma, al decir de la H. Corte Constitucional, para no dejar sin efecto el incumplimiento del Empleador,
cuando el mismo demuestre la inexistencia de la mala fe en su accionar y desincentivar el incumplimiento
del Empleador.

El Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 55 a la letra dice:

“Articulo 55 — Ejecucion de buena fe- El contrato de trabajo, como todos los contratos, deben ejecutarse de
buena fe y, por consiguiente, obliga no sélo a lo que en él se expresa sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la relacion juridica o que por la ley pertenecen a ella.”

En Sentencia C-892/09 — Referencia Expediente D-7742, Magistrado Ponente, Doctor Luis Ernesto
Vargas Silva, la H. Corte Constitucional, en uno de los apartes relativos a la indemnizacion moratoria
manifiesta:

“Indemnizacién moratoria -Caracteristicas definitorias

La indemnizacion moratoria y, al compartir su naturaleza juridica, el reconocimiento de intereses moratorios
respecto de salarios y prestaciones en dinero, son institutos del ordenamiento laboral que responden a las
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siguientes caracteristicas definitorias: i) Son mecanismos que buscan desincentivar el incumplimiento del
empleador en el pago de salarios y prestaciones, insolutas al momento de terminar la relacién laboral; ii) La
indemnizacion moratoria y los intereses supletorios operan al margen de las causas que dieron lugar al
contrato de trabajo. Basta con que se demuestre que el empleador, a sabiendas, dejé de pagar
oportunamente los salarios 0 prestaciones debidas, para que proceda su exigibilidad; y iii) Tanto la
indemnizacion moratoria como los intereses supletorios encuentran sustento constitucional en la necesidad
de proteger la remuneracion del trabajador que, al finalizar su vinculo laboral, queda desprotegido
econémicamente, lo que obliga al pago oportuno de las acreencias debidas. Ello con el fin de evitar que la
mora en el pago involucre la inminencia de un perjuicio irremediable, derivado de la afectacion del derecho
fundamental del trabajador y de su nucleo familiar dependiente.

Indemnizacién moratoria - Constituye una extension en el tiempo de la proteccion del derecho al pago de
salario.- Tanto la indemnizacién moratoria como los intereses supletorios son instrumentos que extienden en
el tiempo la proteccién constitucional del salario, en tanto aspecto que precede al goce efectivo del derecho
al trabajo en condiciones dignas y justas.

Indemnizacién moratoria - Funciones que cumple.- La indemnizacion moratoria y los intereses supletorios
cumplen una doble funcion: servir de apremio al empleador moroso y salvaguardar el ingreso del trabajador
de los efectos adversos de la disminucion del poder adquisitivo, y en tal sentido es un mecanismo dirigido a
proteger la retribucion por el servicio personal, en tanto aspecto que conforma el nicleo esencial del derecho
al trabajo. “

En otro de sus apartes la H. Corte manifiesta con respecto a la indemnizacién moratoria y correccién
monetaria:

‘INDEMNIZACION MORATORIA-Exigibilidad respecto de salarios y prestaciones en
dinero no vulnera la Constitucion ni el derecho al trabajo/INDEMNIZACION MORATORIA-Restriccion de
reconocimiento por acreencias relativas a salarios y prestaciones en dinero no se opone a la Constitucion

El ordenamiento juridico laboral ofrece diferentes alternativas para evitar que el incumplimiento del
empleador irrogue perjuicios desproporcionados al trabajador. En primer término, establece la indemnizacion
moratoria y los intereses supletorios para todos aquellos ingresos relacionados con la retribucion por el
trabajo o con la cobertura de los riesgos inherentes al empleo, ello a través de la amplia formula prevista en
el articulo 65 CST, que extiende esa obligacion para los “salarios y prestaciones en dinero”. Ademas,
procede conjuntamente la indexacion, en tanto mecanismo objetivo de correccion monetaria, que en
cualquier caso también se aplica cuando se eximiere al empleador de la indemnizacion con base en la
acreditacion de su buena fe. Ello con el fin de impedir que el trabajador vea afectado su patrimonio en razén
de la mora del empleador.

INDEMNIZACION MORATORIA-Exclusion para determinadas acreencias laborales no afecta de forma
desproporcionada los derechos del trabajador/INDEXACION O CORRECCION MONETARIA-
Concepto/INDEXACION O CORRECCION MONETARIA-Procedencia en relacion con acreencias laborales
no sujetas a indemnizacion moratoria
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La exclusion de indemnizacion moratoria o los intereses supletorios para determinadas acreencias laborales
es apenas aparente, puesto que esas modalidades de indemnizacion no son la Unica via para garantizar la
actualizacion de las sumas debidas. En efecto, en los casos que no proceda la indemnizacion moratoria o
los citados intereses, bien porque la acreencia debida no se circunscriba al concepto “salarios o prestaciones
en dinero” o porque en el caso concreto se haya demostrado que el patrono incumplié de buena fe,
esto es, sin tener conciencia de adeudar la suma correspondiente, en cualquier caso procede la
indexacion o correccion monetaria respecto de los montos adeudados, ello con el fin de evitar que la
desactualizacion de la moneda constituyan una carga irrazonable contra el trabajador demandante.”
(resaltado fuera de texto).

Es decir, que la sancién moratoria por falta de pago oportuno, correrd hasta el dia en que el Empleador
cancele la totalidad de la prestacion adeudada, sin embargo, no es el fondo que maneja la cuenta de la
cesantia del trabajador la que sefiala la cuantia adeudada por mora en el pago de la prestacion
mencionada, pues tal como quedd sefialado con antelacion, la sancion moratoria, solo se cancela cuando
un Juez de la Republica, Autoridad quien tiene la competencia exclusiva y excluyente para la definicion de
controversias y declaratoria de derechos, ha ordenado tal cometido, pues como se menciond el
Empleador podria demostrar en juicio que su actuacién no la hizo de mala fe, caso en el cual como se
dej6 sefialado con antelacion, cancelara la indexacion, cuestion que esta prevista, como lo sefial6 la H.
Corte Constitucional, para desincentivar la falta de cumplimiento por parte del Empleador de las
obligaciones a su cargo dentro del término sefialado en la Ley, por ello, el valor de la sancion moratoria de
ser el caso o la correccién monetaria, es cancelada al trabajador no al fondo que maneja las cesantias.

Por ello igualmente, como frente a cualquier derecho incierto y discutible del trabajador, las partes antes
del juicio laboral o antes de proferir Sentencia de primera instancia, si ya se ha instaurado la demanda
respectiva, podran conciliar sus diferencias, ante la Autoridad administrativa, Inspector de Trabajo y
Seguridad Social del Ministerio de Trabajo o el Juez Laboral, respectivamente, pues como se expresé no
es un derecho cierto sino discutible, pues va inmersa la actuacion de buena fe del Empleador o la
ausencia del ella.

Con respecto a la acepcion de salario, cabe manifestar que los interesados deben estar a lo normado para
el efecto, por el Cddigo Sustantivo del Trabajo sobre la materia, cuando en su articulo 127 establece lo
que debe considerarse como salario, cuando a la letra dice:

“Articulo 127 _ Elementos integrantes - Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable,
sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea
cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales,
valor del trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentajes sobre ventas y comisiones”.
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Sin embargo, si el salario del trabajador es variable, es decir, aquel que por distintas situaciones no es
gemelar en los ultimos tres meses, para efectos de la liquidacién se tendré en cuenta el promedio de lo
devengado en el ultimo afio de servicio.

La presente consulta se absuelve en los términos del Articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, en virtud del
cual las respuestas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion

Cordialmente,
[ORIGINAL FIRMADO]

ZULLY EDITH AVILA RODRIGUEZ
Coordinadora Grupo Interno de Trabajo de Atencidn de Consultas
en materia laboral de la Oficina Asesora Juridica

Elabor6 : Adriana C.
Revisé : Dra. Ligia R.
Aprob¢d : Dra. Zully A.
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