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Bogotd, D.C.,

REF: PRESTACIONES SOCIALES: ;La sancién moratoria de que trata la Ley 244 de 1995 y 344 de 1996 se debe indexar? ;El no pago oportuno de
la prima de servicios da lugar a sancién moratoria? Radicado: 20142060002542 del 9 de enero de 2014.

Respecto al interrogante planteado en el asunto de la referencia en el cual solicita se indique si la sancién moratoria sefialada en la Ley 244 de
1995 y 344 de 1996 se indexan, me permito informarle:

Establece la Ley 244 de 1995, Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones:

ARTICULO 1°. <Articulo subrogado por el articulo 4° de la Ley 1071 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> Dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes a la presentacion de la solicitud de liquidacion de las cesantias definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad
empleadora o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantias, deberd expedir la resolucién correspondiente, si retine
todos los requisitos determinados en la ley.

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

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

ARTICULO 2°. <Articulo subrogado por el articulo 5° de la Ley 1071 de 2006. El nuevo texto es el siguiente:> La entidad publica pagadora tendrd
un plazo maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidacion de las
cesantias definitivas o parciales del servidor publico, para cancelar esta prestacién social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional
de Ahorro.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores publicos, la entidad obligada reconocerd y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas,
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para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacidn dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podré repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.

La norma transcrita contempla términos perentorios para constituir a la administracién en mora cuando no realiza en forma oportuna el pago
cesantias, lo que trae como consecuencia una sancién pecuniaria para las entidades obligadas a su reconocimiento y pago, sin que contemple la
Ley la obligacion de indexar la suma de dinero cuando dentro de los plazos establecidos no se realizar el pago de dicha prestacién social.

Sobre la indexacién la Corte Suprema de Justicia, después de la Constituciéon de 1991, dijo:

« Es viable aplicar entonces la indexacién o correccién monetaria en relacion con aquellas prestaciones que no tengan otro tipo de
compensacion de perjuicios por la mora o que no reciban reajuste en relacién con el costo de vida, conforme a lo dicho antes, pues es obvio que
de no ser asi el trabajador estaria afectado en sus ingresos patrimoniales al recibir al cabo del tiempo el pago de una obligacién en cantidad que
resulta en la mayoria de las veces irrisoria por la permanente devaluacién de la moneda en nuestro pais, origindndose de esa manera el
rompimiento de la coordinacion o «equilibrio» econémico entre empleadores y trabajadores que es uno de los fines primordiales del derecho del
trabajo».

De lo expuesto por la H. Corte se concluye que la indexacidn se aplica para aquellas prestaciones que no tengan otro tipo de compensacion de
perjuicios por la mora. El paradgrafo del articulo 2° de la Ley 244 de 1995 establece que, en caso de mora en el pago de las cesantias la entidad
deberd reconocer y pagar un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se realice el pago efectivo de la misma, es decir, que la norma
establece una compensacioén de perjuicios por la mora, lo que no haria viable en este caso aplicar la indexacién.

Ahora bien, respecto a la indexacién de la sancién moratoria de la Ley 344 de 1996 “por la cual se dictan normas tendientes a la racionalizacién
del gasto publico, se conceden unas facultades extraordinarias y se expiden otras disposiciones”, me permito informarle que la citada norma
establecidé un régimen de liquidacién anual de cesantias para aquellos empleados publicos que se vinculen a los 6rganos y entidades del Estado,
sin establecer la misma algun tipo de sancién al cual debamos referirnos a efectos de puntualizar su inquietud.

Frente al interrogante de si existe sancién moratoria por el no pago de la prima de servicio, me permito en primer lugar aclarar que, a partir de
la vigencia del Decreto 1919 de 2002, todos los empleados publicos vinculados o que se vinculen a las entidades del sector central y
descentralizado de la Rama Ejecutiva de los niveles Departamental, Distrital y Municipal, a las Asambleas Departamentales, a los Concejos
Distritales y Municipales, a las Contralorias territoriales, a las Personerias Distritales y Municipales, a las Veedurias, asi como el personal
administrativo de empleados publicos de las Juntas Administrativas Locales, de las Instituciones de Educacién Superior, de las Instituciones de
Educacion Primaria, Secundaria y media vocacional, gozarén del régimen de prestaciones sociales sefialado para los empleados publicos de la
Rama Ejecutiva del Poder Plblicos del Orden Nacional.

Ahora bien, la prima de servicios prestados es un elemento de salario consagrado para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico del orden nacional en el Decreto 1042 de 1978.

Asi lo consider¢ el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil* ante la Consulta presentada por este Departamento Administrativo:

“En el caso de las autoridades publicas el deber de obediencia al ordenamiento juridico constituye ademds el fundamento para el ejercicio de las
competencias, de acuerdo con lo previsto en el articulo 121 de la Carta, segun el cual “Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la ley”, lo que hace que la competencia sea un presupuesto de validez de los actos que se
profieren, de manera que si una autoridad publica expide un acto sin ser titular de ella, éste seria nulo.

“En tal sentido, encontrandose vigente el decreto ley 1042 de 1978 que contempla los elementos salariales para los empleados publicos del
orden nacional, no podrian los entes territoriales asumir una competencia de la que carecen y hacer extensivo a sus servidores tales elementos.

“Con base en las anteriores consideraciones la Sala, RESPONDE:
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“1. ;Deben los entes territoriales reconocer y pagar los elementos de salario contemplados en el Decreto 1042 de 1978 a sus empleados
publicos?”

“El decreto ley 1042 de 1978 se encuentra vigente, pero en cuanto sélo contempla los elementos salariales para los empleados publicos del
orden nacional, su regulacién sobre este respecto no puede hacerse extensiva a los servidores publicos del orden territorial”. (Subrayado fuera
del texto).

En igual sentido se pronuncié la Corte Constitucional en sentencia C 402 de 2013 en la cual resolvié la demanda de inconstitucionalidad contra
los articulos 19, 31, 45, 50, 51, 58 y 62 (parciales), del Decreto 1042 de 1978, sefialando lo siguiente:

“Conforme a la linea jurisprudencial de esta Corporacién, la determinacién del régimen salarial de los servidores publicos del orden territorial
responde a una férmula de armonizacidn entre el principio del Estado Unitario y el grado de autonomia que la Constitucién reconoce a las
entidades locales. A partir de ese marco, el Congreso y el Gobierno fijan los criterios y objetivos generales a los que se sujetan las entidades
territoriales para el ejercicio de sus competencias, de raigambre constitucional, para la fijacién de las escalas salariales y los emolumentos de
los cargos adscritos a ellas. De esta manera, cada entidad territorial estd investida de la facultad de determinar los aspectos concretos de su
régimen salarial, que respondan a las particularidades del ejercicio de la funcién publica en cada departamento, municipio o distrito, asi como
las variables presupuestales, la estructura institucional de la entidad territorial, el nivel de especializacién profesional requerida, etc.

“A juicio de la Corte, no es de recibo la tesis del actor, segtn la cual, el régimen salarial de los servidores publicos adscritos a la Rama Ejecutiva
debe estar contenido en un solo estatuto, promulgado por el Gobierno en desarrollo de la ley marco fijada por el Congreso. De ser asi, se
vaciaria de contenido las competencias de las entidades territoriales en esta materia, a partir de una maximizacién del principio del Estado
unitario y en abierta contradiccion con la eficacia del grado de autonomia que la Constitucion reconoce a las mencionadas entidades. Ademas,
desde el punto de vista foral, exigir que el Decreto acusado tenga alcance no solo para los servidores publicos del orden nacional, sino también
para aquellos adscritos al nivel territorial, configuraria un exceso en el ejercicio de las facultades extraordinarias conferidas para la expedicién
del Decreto 1042 de 1978.

“En consecuencia, tanto a partir de la Constitucién derogada como de la Carta Politica vigente, el Gobierno tenia vedado extender el campo de
regulacién a la determinacion del régimen salarial de los servidores publicos de la Rama Ejecutiva del nivel territorial. Ademés, dicha extension
no puede llevarse vélidamente a cabo de acuerdo al parametro constitucional vigente, merced del grado de autonomia anteriormente explicado.
En esa medida, si el primer problema juridico materia de decisién debe resolverse de manera negativa, no estan los presupuestos para entrar a
dilucidar el segundo problema, relativo a la presunta vulneracién del principio de igualdad, en tanto su supuesto metodoldgico es la existencia
de un mandato constitucional de regulacién uniforme del régimen salarial que sirviera como criterio de comparacién entre los servidores del
nivel nacional y del territorial. Como ese mandato no concurre en la Carta Politica, dicho juicio no podia llevarse a cabo. Por ende, se impuso la
declaratoria de exequibilidad de los apartes normativos acusados, por el cargo analizado en esa sentencia.”

Con el precitado fallo se reafirma que los efectos del Decreto 1042 de 1978 no se extienden a los servidores publicos de las entidades
territoriales, y por lo tanto, los concejos municipales y las asambleas departamentales no tienen competencia para crear elementos salariales
como la Prima de Servicios. De esta forma, queda claro que los elementos de salario consagrados para los empleados publicos de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico del orden nacional en el Decreto 1042 de 1978 como por ejemplo la prima de servicios, no se constituye como un
derecho de los mismos en el orden territorial, por cuanto el campo de aplicacién del Decreto 1042 no se ha extendido a los empleados de ese
nivel.

Ahora bien, el articulo 58 del decreto 1042 de 1978, establece la fecha en que se debe pagar la prima de servicios, al sefialar:

“ARTICULO 58.- La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto tendran derecho a una prima de servicio anual
equivalente a quince dias de remuneracidn, que se pagara en los primeros quince dias del mes de julio de cada afio
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Si bien la ley no sefiala que se deba reconocer por el no pago oportuno de la prima de servicios una sancién pecuniaria a cargo de la entidad
obligada a realizarlo, se considera procedente acudir al pronunciamiento del Consejo de Estado -Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién
Segunda, quien se pronuncié en segunda instancia el 11 de marzo de 2010 dentro del proceso con radicado No.
41001-23-31-000-1998-00792-01(0792-06), al sefalar:

“En principio, resultaria inequitativo e injusto para los empleados ptblicos que habiéndose desvinculado de la entidad, en este caso en los afios
de 1993, 1994 y 1995, no se haya efectuado el pago a pesar de haber transcurrido més de un (1) afio desde cuando se causé el derecho
prestacional, pues entregarles una suma nominal devaluada, afios después, implicaria desde luego un enriquecimiento sin causa para el Estado
y un empobrecimiento correlativo para aquellos.

“El anterior criterio ha sido reiterado por la Corte Constitucional en diferentes pronunciamientos. Asi, en sentencia SU-400 del 28 de agosto de
1997 la Sala Plena de esa Corporacidn expresé:

‘(...) La Corte Constitucional en sentencia T-418 de 9 de septiembre de 1996, dej6 en claro que los obligados al pago de salarios, prestaciones y
pensiones deben asumir, ademas el cubrimiento integro de las sumas correspondientes a la actualizacion de los valores que hayan venido
reteniendo a los trabajadores, desde el momento en que adquirieron el derecho al pago hasta el instante en que éste se produzca
efectivamente.

Tal actualizacién segln lo destacé la Sala Plena en Sentencia C-448 de 1996 desarrolla principios claros constitucionales, en especial el que
surge del articulo 53 C.P., a cuyo tenor la remuneraciéon debe ser mévil, a fin de proteger el poder adquisitivo de los trabajadores, lo cual se
logra normalmente mediante la indexacién de las sumas adeudadas, para que éstas no se deterioren en los términos reales con el paso del
tiempo, sin detrimento de los cargos que pueda hacerse a la entidad incumplida en cuanto a la indemnizacién de otros perjuicios que su
ineficiencia y demora puedan generar al afectado.”.

“En tal caso, al ordenarse el ajuste de tales valores se previene la devaluacién de la moneda, con lo cual se pretende justamente que el
restablecimiento represente el valor real tomando como base el momento en que se adquiere al derecho y el momento de su pago efectivo.

Conforme a lo anotado, es claro que el llamado a reconocer y pagar las cesantias, lo debe hacer dentro de los plazos establecidos por la ley,
pero, el reconocimiento de la indexacién por el no pago oportuno de salarios y prestaciones, serd competencia de los Jueces de la Republica
definirlo.

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

Cordialmente

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

' Radicacién 1.956 del diez (10) de septiembre de 2009, Nimero Unico 11001-03-06-000-2009-00038-00, Referencia: Funcién Publica. Aplicacién
del decreto 1042 de 1978 a los empleados publicos del nivel territorial. Excepcidn de inconstitucionalidad.
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* Sala Plena de la Corte Constitucional, Ref. Expediente D-9388; Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.
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