Popayén,‘diciembre de 2019

Sefior(a)

JUEZ ADMINISTRATIVO (A) DEL CIRCUITO DE POPAYAN

Reparto

E. S. D.

Referencia: Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: ULDARICO MARTINEZ DAZA

Demandado: NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO

DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

ANDRES FERNANDO QUINTANA VIVEROS, como apoderado especial del
demandante de la referencia, muy respetuosamente me dirijo a este Honorable
Juzgado, para interponer demanda ordinaria contra la NACION - MINISTERIO
DE EDUCACION - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, en ejercicio de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del Derechos;

conforme los siguientes términos:

CAPITULO PRIMERO
DESIGNACION DE LLAS PARTES Y SUS REPRESENTANTES

PARTE DEMANDANTE: Esti constituida por el Sedor ULDARICO
MARTINEZ DAZA identificado con cédula de Ciudadania ndmero 15.810.594

APODERADO DE LA PARTE DEMANDANTE: El suscrito ANDRES
FERNANDO QUINTANA VIVEROS, identificado con C.C. No. 1.130.595.996
de Cali y T.P. No. 252.514 del C.S. de 1a J.

PARTE DEMANDADA: Son demandados la NACION, MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, representada por quien haga sus veces.

CAPITULO SEGUNDO
HECHOS

1. El Departamento del Cauca Reconocié las cesantias definitivas a la
demandante a través de la Resolucién nimero 1427-07-2019 sin tener en
cuenta los factores constitutivos de salarios al momento de su liquidacién.

2. Ademids, el pago de la prestacién aludida se hizo por fuera de los términos
establecidos en la ley y de manera incompleta, debido a que al momento de
liquidar las cesantias definitivas del actor no se tuvo en cuenta la totalidad de
tiempo de servicios laborado. El actor ingresé a laborar en el mes de marzo de
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1993, segtin consta en el decreto de nombra\tmiento 0128-1-3-93, expedido
por el Municipio de Almaguer.

3. Igualmente se puede concluir que el pago que se relaciona en la resolucién que

reconoce las cesantias definitivas se hizo por fuera de los términos del articulo
2 de la Ley 244 de 1995, que dice:

“ARTICULO 20. <Articulo subrogado por el articulo 5o. de la Ley 1071 de
2006. El nuevo texto es el siguiente:>

La entidad publica pagadora tendrd un plazo méximo de cuarenta y cinco (45)
dias hébiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién 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, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en
este articulo. Sin embargo, la entidad podra repetir contra el funcionario,
cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a
este”.

4. La sancién consagrada en el articulo 5° de la ley 1071 de 2006 que subrogé el
articulo 2° de la Ley 244 de 1995, empieza a contabilizarse a partir de la fecha
en la cual el servidor publico radicé la peticién de reconocimiento y pago de
las cesantias segin el caso definitivas o parciales, es decir, quince (15) dias
hébiles que tiene la entidad para expedir la resolucién de reconocimiento de la
prestacién, més cinco (5) dias hdbiles para que dicha resolucién cobre su
ejecutoria y cuarenta y cinco (45) dias hébiles a partir del dia en que quedé en
firme la resolucién en mencién, para un total de 65 dias hébiles, a partir de los
cuales de conformidad con el precepto normativo se causard la sancién

moratoria.

5. De acuerdo a lo anterior el demandante es acreedor de la reliquidacién de las
cesantias definitivas y sancién moratoria previstas en la ley consistente en el
pago de un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se hizo efectivo
el pago de las cesantias solicitadas.

6. El demandante me ha otorgado poder para presentar esta reclamacién.

CAPITULO TERCERO
PRETENSIONES



Para efectos del proceso judicial mediante el trimite correspondiente y por medio de
sentencia pretendo que se profieran las siguientes o similares declaraciones y
condenas:

1) Que se declare La nulidad del acto administrativo contenido en la Resolucién No.
1427-07-2019.

2) Que se declare que el actor tiene derecho a que se le liquiden y paguen las cesantias
y con la totalidad de los Factores Salariales que devengé y que no fueron pagados
por la entidad demandada desde el momento de su vinculacién.

3) Que se declare que el actor tiene derecho a que se liquide y page la Sancién
moratoria por el pago incompleto y tardio de las cesantias.

4) Que se declare que la actora tiene derecho al pago de la sancién por el no pago de
los intereses de a las cesantias al mes siguiente de la liquidacién.

A titulo de restablecimiento del derecho en que ha sido lesionado el actor, se
pronuncie en sentencia definitiva las siguientes o similares condenas:

1. Condenar a las entidades demandadas, a reconocer y pagar al actor la Reliquidacién
de las Cesantias reconocidas, con la inclusién de todos los factores salariales que
devengé desde €l momento de su vinculacién hasta el momento de su
reconocimiento.

2. Condenar a las entidades demandadas, a reconocer y pagar al actor la Sancién

Moratoria por el pago incompleto de las cesantias parciales reconocidas, desde el
momento que inicié el incumplimiento hasta que se pague efectivamente la
Reliquidacién de las Cesantias que se reconocieron mediante Resolucién expedida
por la Secretaria de Educacién.

3. Condenar a las entidades demandadas al pago de la sancién por el no pago de los

intereses de a las cesantias al mes siguiente de la liquidacién parcial de las cesantias.

4. Las sumas reconocidas producto del numeral primero serdn indexadas de acuerdo

con la variacién del Indice de Precios al Consumidor.

Que se condene en costas a las entidades demandadas.

CAPITULO CUARTO
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE SU VIOLACION

La accién de la entidad demandada viola las siguientes normas constitucionales y legules:

De la Constitucién Nacional, articulos: 1, 2, 53, 58,93 y 209 por Falta de Aplicacion.
Ley 4 de 1992

Ley 91 de 1989: Art. 15 numeral 1y 2A

Ley 60 de 1993:ART.6
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Ley 6 de 1945

Ley 344 de 1996: Art.13 y 14
Ley 1071 de 2006

Ley 244 de 1995

Decreto 1582 de 1998

Respecto a la liquidacién de cesantias con régimen de liquidacién retroactiva, el Decreto 1160
de 1947, sobre Auxilio de Cesantia, establece:

“ARTICULO 1°. Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas
del Poder Publico, hillense o no escalafonados en la carrera administrativa, tienen derecho a un
mes de sueldo por cada afio de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las

fracciones de afio, cualquier que sea la causa de su retiro y a partir del 1o. de enero de 1942.

ARTICULO 2. Lo dispuesto en el articulo anterior se extiende a los trabajadores de los
Departamentos, Intendencias, Comisarias y Municipios, teniendo en cuenta respecto de éstos
lo dispuesto por el Decreto 2767 de 1945. Pero si la entidad correspondiente no hubiere
obtenido su clasificacién, estard obligada a la cancelacién de las prestaciones sociales en su

totalidad, sin atender a las limitaciones establecidas en el Decreto mencionado.

(...)

ARTICULO 6°. De conformidad con lo dispuesto por el decreto nimero 2567, del 31 de
agosto de 1946, para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los asalariados
nacionales, departamentales, municipales y particulares, se tomard como base el dltimo sueldo
o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido modificaciones en los tres (3)
Gltimos meses, en cuyo caso la liquidacién se hara por el promedio de lo devengado en los

tltimos doce (12) meses o en todo el tiempo  de servicio, si éste fuere menor de doce (12) meses.

PARAGRAFO 1°. Ademis, el cémputo se hard teniendo en cuenta no sélo el salario fijo, sino
todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que implique directa o indirectamente
retribucién ordinaria y permanente de servicios, tales como las primas, sobresueldos y
bonificaciones; pero no las sumas que ocasionalmente se den por mera liberalidad del patrono”

(Subrayado fuera del texto).

De conformidad con la norma anteriormente transcrita, el régimen de liquidacién de cesantias
por retroactividad se caracteriza por su reconocimiento con base en el ultimo salario realmente
devengado, o el promedio de lo percibido en el tltimo afio de servicios, en caso de que durante
los ultimos tres meses de labores el salario devengado hubiera sufrido modificaciones, de modo
que, para la liquidacién de las cesantias retroactivas se deberdn tener en cuenta los elementos
salariales que se hayan reconocido en forma proporcional al tiempo laborado de acuerdo con la

vigencia en la que se retire el empleado

Ahora bien, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 1919 de 2002, a partir del 1° de
septiembre, los empleados del orden territorial tienen el mismo régimen de prestaciones sociales
establecido para los empleados publicos de la Rama Ejecutiva del Poder Piblicos del Orden
Nacional.




El decreto 1045 articulo 45 de 1978 establece:

“DE LOS FACTORES DE SALARIO PARA LA LIQUIDACION DE CESANTIA Y
PENSIONES

Para efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho los empleados publicos y trabajadores oficiales, en la liquidacién se tendrén en cuenta

los siguientes factores de salario:

a. La asignacién bdsica mensual,

b. Los gastos de representacién y la prima técnica,

c. Los dominicales y feriados,

d. Las horas extras,

e. Los auxilios de alimentacién y transporte,

f. La prima de navidad,

g. La bonificacién por servicios prestados,

h. La prima de servicios,

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comisién cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el ltimo afio de servicio,

j- Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto Ley 710 de 1978,

k. La prima de vacaciones,

1. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio,

1I. Las primas y bonificaciones que hubieren sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968”. (Subraya fuera de
texto)

De conformidad con lo anterior, los elementos que no se encuentra expresamente sefialados en
el articulo 45 del citado decreto como factor para liquidar las cesantias, no pueden tenerse en

cuenta como factor de liquidacién para tal efecto.

El legislador le dio un término a la entidad para expedir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, por ende, debe estudiarse cada caso en concreto, pues
si el acto administrativo se expide dentro del término legal conferido, los 45 dias para
el pago comienza a contabilizarse desde la firmeza del mismo. No obstante, si la
entidad sobrepasa el término para emitir el acto de reconocimiento, por culpa de la
entidad y no del solicitante, no es procedente inferir que el término de la sancién
moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto administrativo expedido
tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, que es darle un
tiempo prudencial a la entidad para que realice el procedimiento interno de
reconocimiento y pago de una prestacién social que le pertenece al servidor publico
por el solo hecho de laborar en la entidad.!

' NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, sentencia de 27 de marzo de
2007, C.P.: Jesus Maria Lemos Bustamante, rad.: 2777-04.
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SANCION MORATORIA POR EL NO PAGO OPORTUNO DE LAS
CESANTIAS

Mediante la Ley 1071 de 2006 «por medio de la cual se adiciona y modifica la
Ley244de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a los servidores
publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacién.», en el
articulo 4.° sefialé:

“Términos. Dentro de los quince (15) dias hdbiles 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 resolucion correspondiente, si retine todos los

requisitos determinados en la ley.

Pardgrafo. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta deberd
informdrsele al peticionario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de

la solicitud, serialdndole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes.

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberd ser

resuelta en los términos serialados en el inciso primero de este articulo”

En concordancia con la norma anterior, el articulo 5.° de la mencionada ley, regulé la
sancién moratoria:

“Mora en el pago. La entidad piblica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta
y cinco (45) dias hdbiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacion de las cesantias definitivas o parciales del servidor piblico, para
cancelar esta prestacion social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional
de Ahorro.

Pardgrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los
servidores piiblicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard 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, para lo cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del
término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetir contra el
funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable

aeste...”

De la normativa transcrita se observa que el legislador le dio un término a la entidad
para expedir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantias, por ende, debe
estudiarse cada caso en concreto, pues si el acto administrativo se expide dentro del
término legal conferido, los 45 dfas para el pago comienza a contabilizarse desde la
firmeza de este.

No obstante, si la entidad sobrepasa el término para emitir el acto de reconocimiento,
por culpa de la entidad y no del solicitante, no es procedente inferir que el término de
la sancién moratoria empieza a contarse desde la firmeza del acto administrativo
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expedido tardiamente, toda vez que ello atentaria contra el espiritu de la norma, que
es darle un tiempo prudencial a la entidad para que realice el procedimiento interno
de reconocimiento y pago de una prestacién social que le pertenece al servidor puiblico
por el solo hecho de laborar en la entidad. ‘

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado?, determiné la forma como
se debe contabilizar la sancién moratoria prevista en la Ley 244 de 1955 por el pago
tardio del auxilio de cesantia, con el siguiente anilisis:

“Cuando la Administracién resuelve el requerimiento del servidor publico sobre
la liquidacién de sus cesantias en forma tardia buscando impedir la efectividad
conminatoria de la sancién de que trata el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, el
tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la

indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado

radicé la peticién de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas, es decir,

quince (15) dias hibiles que tiene la entidad para expedir la resolucién, mis

cinco (5) dias habiles que corresponden a la ejecutoria, en el evento de que la

resolucién de reconocimiento hubsiere sido expedida, con la salvedad a que alude

el mismo precepto, mds cuarenta y cinco (45) dias h4biles a partir del dia en que

quedé en firme la resolucién, para un total de 65 dias habiles, transcurridos los

cuales se causari la sancién moratoria.

En suma, es el vencimiento de los cuarenta y.cinco (45) dias hébiles siguientes

a la fecha en la cual queda en firme el acto por el cual se reconocen las cesantias

definitivas y no la fecha de reclamacién de las mismas o, en este caso, la de la

solicitud de reliquidacién, el hito que debe servir de punto de partida para contar
el nimero de dias a efectos de determinar el monto de la indemnizacién

moratoria.” (Subrayado fuera del texto original)

Se aclara que adicionalmente a los 15 dias para expedir el acto administrativo de
reconocimiento de las cesantias, se debe sumar el tiempo de ejecutoria del acto, esto
es: i) 5 dias si la solicitud ante la administracién se radicé en vigencia del CCA? o, ii)
10 dias si se present6 en vigencia del CPACA.“

El acto administrativo adolece de falsa motivacién, debido a que, dentro de su
contenido no se liquidé conforme a lo establecido en la ley sino que por el contrario,
no realiz6 la contabilizacién de todos los tiempos de servicios otorgando asi un valor
inferior por concepto de Cesantias definitivas a beneficiarios.

Con base en la providencia citada, se esquematiza la forma de contabilizar el origen
de la sancién moratoria:

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 27 de marzo de 2007, Consejero
Ponente: doctor Jesus Maria Lemus Bustamante, N.° Interno 2777-2004, demandante José Bolivar Caicedo
Ruiz.

3 Articulo 51 Decreto 01 de 1984.

4 Articulo 75 Ley 1437 de 2011.
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15 dias hébiles a partir de la solicitud, para expedir el acto de reconocimiento + 5 o 10
dias hdbiles de ejecutoria del acto de reconocimiento, segtin el caso + 45 dias hébiles
para efectuar el pago de las cesantias (En total son 65 o 70 dias, segtin el caso) = A
PARTIR DEL DIA 66 o 71, SEGUN EL CASO, SE CAUSA LA SANCION
MORATORIA

CAPITULO QUINTO
CUANTIA Y COMPETENCIA

Sefalaremos que la cuantia estd determinada por el tiempo que hizo falta para liquidar
las cesantias definitiva, esto es los afios de 1993 y 1994. El valor de las cesantias
definitivas para cada afio es el siguiente:

afio Valor Cesantia
1993 130.525
1994 157.998

De esta manera, el valor de las cesantias reclamado es de $288.523, la suma resultante
de dicha operacién no es superior a los cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Por la naturaleza del proceso, ordinario en ejercicio de Medio de Control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, por el dltimo lugar de prestacion del servicio, que fue el
Departamento del Cauca y por la cuantia, es competente el Juzgado Administrativo de
Popayén en juicio ordinario de Primera Instancia.

CAPITULO SEXTO
RELACION PROBATORIA

6.1. DOCUMENTALES ANEXAS:

¢ Copia de la Resolucién de Cesantias
e Constancia expedida por la procuraduria
e Copia de la Cédula de Ciudadania del actor

e Decreto de Nombramiento y acta de Posesién
6.2. DOCUMENTALES POR SOLICITAR.

Solicito que de conformidad con la ley 1395 de 2010, se alleguen con la contestacién
de la demanda los siguientes documentos:

6.2.1. Al Departamento del Cauca y al FOMAG: Copia Autentica del Certificado
de Salario y tiempo de servicio del Actor, y copia del expediente de solicitud
de cesantias.



6.2.2. Al Banco BBVA: Certificacién de fecha de pago de las cesantias al actor.

CAPITULO SEPTIMO
ANEXOS

a) Poder conferido al suscrito en legal forma.

b) Los documentos que obran como tales en el acdpite de relacién probatoria
documental anexa.

¢) Tres copias de la demanda y sus anexos para traslados para el Despacho, para el
Ministerio Publico y para la entidad demandada.

d) Copia simple de la demanda para el archivo.

CAPITULO OCTAVO
PROCEDIMIENTO

Se dari a esta demanda el tramite sefialado en el C.P.A.C.A

CAPITULO NOVENO
DIRECCIONES Y NOTIFICACIONES

El actor en la calle 5 No. 12-55 de Popayin

El suscrito abogado en la calle 4 #5-14 segundo piso-Popayin. Correo:
abogados@accionlegal.com.co Celular: 3228215208

El Ministerio de Educacién Nacional en la Calle 43 No. 57 — 14, Centro
administrativo Nacional CAN. Bogoti D. C., y al correo:
notificacionesjudiciales@mineducacion.gov.co.

O en la direccién acostumbrada por el Despacho.

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado calle 70 No. 4 — 60 Bogotd DC.
PBX 2558955. procesos@defensajuridica.gov.co

Atentamente,

N\e> gfdo O

ANDRES FERNANDO QUINTANA VIVEROS
C.C. No. 1.130.595.996 de Cali
T.P.No. 252.514del C.S. dela].




