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Señor  
JUEZ DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA 
E.   S.   D. 
  
    
REFERENCIA:    LIQUIDACION DE CRÉDITO  
ACCIÓN:   EJECUTIVO 
DEMANDANTE:  ARACELLY PRIETO GORDILLO 
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y 

CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL - UGPP 
EXPEDIENTE:   11001333501720150024400 
 
MANUEL SANABRIA CHACÓN, mayor de edad, residente y domiciliado en la ciudad de 
Bogotá D.C., abogado titulado y en ejercicio, identificado como aparece al pie de mi 
firma, actuando como apoderado del actor en el proceso de la referencia, 
encontrándome dentro del término legal, establecido en el artículo 446 del Código 
General del Proceso, en forma comedida me permito aportar liquidación de crédito, en 
los siguientes términos: 
 

• INTERESES MORATORIOS ADEUDADOS SEGÚN LO ORDENADO EN SENTENCIA QUE 
ORDENO SEGUIR ADELANTE CON LA EJECUCIÓN 
 

 
 
 

 
 
 
 
 
  

TOTAL ADEUDADO POR INTERESES…………………………………….$2.220.822.96 
 
 
Dejo así presentada la liquidación de crédito de conformidad al 446 del Estatuto 
Procesal Civil. 
 
 
Del Señor Juez,  
 
 

 
 

MANUEL SANABRIA CHACÓN  
C.C. No. 91.068.058 de San Gil  
T.P. No. 90.682 del C. S. de la J.  
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Señora Juez 
DIECISIETE ADMINISTRATIVO DEL  
CIRCUITO DE BOGOTA D.C.  
Ciudad  
 
 
Ref: Acción de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovida en nombre de 

ADRIANA HERRERA DE GONZÁLEZ contra la SUBRED INTEGRADA 
DE SERVICIOS DE SALUD SUR OCCIDENTE E.S.E. 
Expediente No. 11001333501720190043400   

 
 
Respetada Señora Juez:     
 
Respetada Señora Juez:     
 
Como Apoderada de la demandante en el proceso de la referencia, dentro del 
término legal, respetuosamente interpongo Recurso de Reposición y Subsidiario de 
Apelación contra el auto proferido por ese Juzgado el 12 de diciembre de 2022, 
notificado mediante estado del día 19 del mismo mes y año, por medio del cual se 
cerró el debate probatorio, y se corrió traslado para la presentación de alegatos de 
conclusión, con el fin de que se revoque en su integridad y, en su lugar, se ordene a 
la entidad demandada dar cabal cumplimiento a la orden de remitir la documental 
o información pendiente de entrega. 
 
Verificada la información y documentos allegados por la demandada, encuentro que 
lo siguiente no ha sido aportado por la Subred llamada a juicio, a pesar de los 
diversos requerimientos realizados por el Juzgado:  
 
1. Certificación contractual correspondiente al período comprendido entre el 2 de 

enero de 1997 a febrero de 2007. Todas las que ha allegado al expediente, hacen 
referencia a los que se suscribieron con posterioridad a la última fecha 
mencionada. 
 
Aunque la Líder de Gestión Documental de la Entidad demandada indica en la 
certificación del 10 de diciembre de 2021 que: “…no se encontraron carpetas 
identificadas bajo esas denominaciones…” para las vigencias 1997 a 2010, en 



relación con la demandante, tampoco indica, qué gestiones se realizaron para su 
búsqueda o que denuncias se interpusieron por eventual pérdida. 
 
La orden de entregar esta prueba, ha sido totalmente incumplida por la parte 
demandada. 
 

2. Tampoco se allegó la certificación sobre los turnos que cumplía la demandante.  
Esa fue la segunda alternativa dada por el Juzgado, ante la eventual posibilidad 
de que las planillas de turnos no se elaboraran o no existieran.  Esta certificación 
no fue aportada por la Subred demandada. 

 
Con base en esta precisión, considero respetuosamente que la demandada no ha 
cumplido la orden de entregar la información pedida y decretada como prueba. Al 
menos la que se menciona en este recurso debe aportarse, conforme a la orden 
judicial que así lo dispuso. 
 
En consecuencia, no puede ordenarse en este momento el cierre del debate 
probatorio; lo que debe hacerse por parte del Juzgado, es ordenar que se allegue en 
su integridad lo ordenado. 
 
Copia de este escrito se remite a la Entidad demandada, para que se sura el 
respectivo traslado en los términos de la Ley 2213 de 2022. 
 
Cordialmente, 
 
 
 
NIYIRETH ORTIGOZA MAYORGA 
C.C. No. 52.031.254 de Bogotá 
T.P. No. 115.685 del C.S. de la J. 
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RV: N. y Rest. 2020 00088 - IMPUGNACIÓN PROVIDENCIA

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogotá - Bogotá D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 17/05/2022 2:33 PM

Para: Juzgado 17 Administrativo Seccion Segunda - Bogotá - Bogotá D.C. <jadmin17bta@notificacionesrj.gov.co>

Cordial saludo, 
 
De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como memorial para el proceso relacionado en el
mismo, dentro del registro en el aplica�vo siglo XXl podrá confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de
recibo. 

Atentamente, 
 

Grupo de Correspondencia 
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administra�vos 

Sede Judicial  CAN
CAMS

De: Abogado Carlos Castaneda <abogado.castanedar@gmail.com> 
Enviado: martes, 17 de mayo de 2022 2:09 p. m. 
Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogotá - Bogotá D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co> 
Cc: No�ficaciones Judiciales La Calera <no�ficacionjudicial@lacalera-cundinamarca.gov.co>; franz rojas <no�ficacionesjudiciales@cnsc.gov.co>; Procesos
Territoriales <PROCESOSTERRITORIALES@DEFENSAJURIDICA.GOV.CO>; procesosnacionales@defensajuridica.gov.co
<procesosnacionales@defensajuridica.gov.co> 
Asunto: N. y Rest. 2020 00088 - IMPUGNACIÓN PROVIDENCIA
 
Doctora
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
Juez
Juzgado Diecisiete Administrativo de Bogotá
Sección Segunda
E. S. D.
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FAVOR ACUSAR RECIBO
 
Asunto:        IMPUGNACIÓN PROVIDENCIA 
Referencia:     Nulidad y restablecimiento del derecho 
Radicado:       11001 33 35 017 2020 – 00088 00 
Demandante:     AVICENA AVELLANEDA VARGAS 
Demandados:     Comisión Nacional del Servicio Civil y Municipio de La Calera

 
 
El suscrito apoderado de la parte demandante, por intermedio del presente escrito, estando
dentro de la oportunidad procesal y conforme lo preceptúan el artículo 242 y el numeral 1 del
artículo 243 del mismo ordenamiento, con todo respeto presenta RECURSO DE REPOSICIÓN Y EN
SUBSIDIO DE APELACIÓN contra el numeral TERCERO de la parte resolutiva del auto proferido el
día 11 de mayo de 2022, y notificado por Estado 42, fijado el día 12 del mismo mes y año.
 
 

FUNDAMENTOS DEL RECURSO
 
 
Respetuosamente solicito a su Despacho o subsidiariamente a la Sección Segunda del H. Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, revocar la providencia impugnada proferida por el a quo, para
en su lugar mantener como demandados dentro de la oportunidad procesal, la totalidad de los
actos demandados con fundamento en los siguientes razonamientos de hecho y de derecho:
 

1. Se emplean las siguientes razones para declarar la caducidad parcial de la demanda:
 

“En el caso sub examine encontramos que, en efecto, la demandada CNSC, aporta (Expediente No. 17 del
archivo digital del proceso, a un 01 folio) pantallazo de la Consulta en el Sistema BNLE donde se
observa como fecha de publicación de la resolución No. CNSC – 20192210008008, el 08 de mayo de 2019,
fecha que coincide con lo narrado en el escrito de la demanda (Acápite Fundamentos de Hecho – numeral
21 – Folio 17) en el que la demandante también relaciona el 08 de mayo de 2019 como la fecha en que la
Resolución CNSC – 20192210008008, fue publicada en la página web de la entidad; por lo que los
términos de caducidad en relación al mencionado acto administrativo empezaron a correr a partir del
día siguiente, es decir, desde el 09 de mayo de 2019 por ser el día siguiente al de la publicación de
la resolución; venciéndose los cuatro (04) meses para que operara la figura de la caducidad el 09 de
septiembre de 2019.
Seguidamente, a folio No.143 del expediente digital del Proceso, en el escrito de la demanda se
observa que la solicitud de Conciliación Extrajudicial fue presentada por la Demandante hasta el día
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19 de noviembre de 2019, dos meses y diez días después de haber operado la caducidad.
De otra parte, se advierte en relación con el resto de los actos administrativos demandados, esto es:
 
1. la oferta pública de empleos de carrera, en adelante OPEC, citada en el artículo 10 del Acuerdo
20182210000656 del 12 de enero de 2018 de la CNSC, en relación con el empleo denominado Líder de
Programa, Código 206, Grado 6 del nivel profesional del Municipio de La Calera, registro OPEC #8238,
que venía desempeñando mi mandante, es un acto de tramite no definitivo demandable ante esta
jurisdicción
 
2. El acto administrativo de Convocatoria conjunta sin número ni fecha, correspondiente al proceso de
selección #544 de 2017 – Cundinamarca sobre el empleo de Líder de Programa, Código 206, Grado 6 del
Municipio de La Calera, registro OPEC #8238, que venía ocupando mi mandante, se encuentra caducado
 
3. El Acuerdo #20182210000656 del 12 de enero de 2018, en relación con el empleo de Líder de Programa,
Código 206, Grado 6 del Municipio de La Calera, registro OPEC #8238, que venía ocupando mi mandante,
caducado
 
4. El decreto 086 de 2005, “Por medio del cual se modifica el Decreto No. 011 de enero 14 de 2005 y se
adecua la planta de Personal del Municipio de La Calera, Cundinamarca”, en relación con el empleo de
Líder de Programa, Código 206, Grado 6, del Municipio de La Calera, registro OPEC #8238 que venía
ocupando mi mandante, caducado.
 
5. El decreto 023 de 2017, “"POR EL CUAL SE MODIFICA EL DECRETO NO. 042 DEL 19 DE AGOSTO DEL 2015"
MANUAL ESPECÍFICO DE FUNCIONES Y COMPETENCIAS LABORALES DEL NIVEL CENTRAL DE LA ADMINISTRACIÓN
MUNICIPAL DE LA CALERA.”, en relación con el empleo de Líder de Programa, Código 206, Grado 6, del
Municipio de La Calera, registro OPEC #8238 que venía ocupando mi mandante caducado
 
6. Los artículos 1o y 6o de la resolución #217 del 28 de mayo de 2019, “Por medio de la cual se
termina un nombramiento en provisionalidad, se declara una insubsistencia y se hace un nombramiento en
periodo de prueba”, en relación con el empleo de Líder de Programa, Código 206, Grado 6, del Municipio
de La Calera, registro OPEC #8238 que venía ocupando mi mandante, caducado”
 

2. Pese a que el suscrito descorrió traslado de las excepciones formuladas por la Comisión
Nacional del Servicio Civil mediante correo electrónico remitido el 9 de diciembre de 2020,
ratificados mediante correo electrónico del 17 de marzo de 2021, los planteamientos que no
fueron tenidos en cuenta ni mencionados de ninguna manera en la providencia impugnada,
desconociendo el derecho de la parte demandante a ser vencida con una decisión motivada en la
que se descarten motivadamente sus argumentos, cosa que no ocurrió.
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PETICIONES
 
 
En los términos expuestos, respetuosamente solicito al Despacho, y subsidiariamente a los
Magistrados de la Sección Segunda del H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca:

 
1. Acometer el estudio de los argumentos esbozados en precedencia.
2. Con fundamento en aquellos, revocar el numeral tercero de la providencia mediante la
cual se declara la caducidad de la acción respecto de varios actos demandados o
subsidiariamente conceder el recurso de apelación.

 

Atentamente, 

CARLOS ERNESTO CASTAÑEDA RAVELO

C.C. 11.138.982 de Facatativá

T.P. 269.435 del Consejo Superior de la Judicatura

https://www.carloscastanedaabogado.com

https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fwww.carloscastanedaabogado.com%2F&data=05%7C01%7Cjadmin17bta%40notificacionesrj.gov.co%7C107e96714e7e41037cc508da383c183b%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637884127999114905%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C3000%7C%7C%7C&sdata=M1NGG%2FSHn11FqXxxn54ElnMFus7F422Bw09wA6QA6AA%3D&reserved=0
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Señores  
JUZGADO VEINTISIETE (27) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE 
BOGOTA D.C – SECCION SEGUNDA 
E. S. D. 
  

 
REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
ASUNTO:  CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 
DEMANDANTE: JAIRO ALONSO MURCIA 
DEMANDADO: Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES 
RADICACIÓN:  11001333501720220024900 
 
 
RICHARD GUILLERMO SALCEDO BUENO, abogado en ejercicio, identificado como aparece 
al pie de mi correspondiente firma, en mi calidad de apoderado sustituto de la Administradora 
Colombiana de Pensiones - en adelante COLPENSIONES -, cordialmente solicito al Despacho 
reconocerme personería para actuar de acuerdo al poder adjunto y estando dentro del término 
de la oportunidad procesal, de manera respetuosa me permito dar contestación a la demanda 
propuesta dentro del proceso de la referencia instaurado contra mi representada, para que 
mediante sentencia que haga tránsito a cosa juzgada se absuelva a mi representada de todas 
y cada una de las pretensiones propuestas en la demanda y se condene en costas a la parte 
demandante. 

 
NATURALEZA JURÍDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACIÓN LEGAL 

Y DOMICILIO 
 
La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- es una empresa industrial y 
comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera de carácter 
especial, vinculada al Ministerio de Trabajo con personería jurídica, autonomía administrativa 
y patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la administración estatal del régimen de 
prima media con prestación definida incluyendo la administración de los beneficios económicos 
periódicos de que trata el Acto Legislativo 01 de 2005 modificatorio del artículo 48 de la 
constitución Política, de acuerdo con lo que establezca la ley que los desarrolle. La 
representación legal la ejerce al Doctor JUAN MIGUEL VILLA LORA, o quien haga sus veces. 
 
El domicilio principal es la ciudad de Bogotá D.C., en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11, 
número telefónico 2170100. 
 
 

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA 
 

  
AL HECHO PRIMERO: ES CIERTO, la calidad de pensionado del JAIRO ALONSO MURCIA, 
que se puede determinar acorde al contenido de la Resolución de pensión de Jubilación 
expedida por la secretaria de Educación de Bogotá.   
 
AL HECHO SEGUNDO: ES CIERTO, así se puede desprender de la simple exhibición del 
documento de identidad del señor JAIRO ALONSO MURCIA. 
 
AL HECHO TERCERO: ES CIERTO, que el señor JAIRO ALONSO MURCIA, no cumplió con el 
requisito de semanas mínimo establecido por la Ley 100 de 1993 para acceder a una pensión 
de Vejez, por otro lado, de esto me someto a lo que resulte probado en el curso del proceso. 
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AL HECHO CUARTO Y QUINTO: SON CIERTOS, tal como se desprende del contenido de 
la Historia Laboral del señor JAIRO ALONSO MURCIA por otro lado de esto me someto a lo que 
resulte probado en el curso del proceso. 
 
AL HECHO SEXTO: ES PARCIALMENTE CIERTO. ES CIERTO, que ocasión de ser 
beneficiario del régimen pensional del Magisterio, el señor MURCIA, fue beneficiario de las 
normas pensionales aplicables para acceder a la pensión de jubilación. LO RESTANTE, NO 
ME CONSTA, las varias apreciaciones que arroja el apoderado de la parte demandante son de 
carácter subjetivo, que arroja el apoderado de la parte demandante, con la cuales pretende 
constituir fundamento de sus pretensiones, por otro lado, de esto me someto a lo que resulte 
probado en el curso del proceso. 
 
AL HECHO SEPTIMO: ES CIERTO, pues así se desprende del contenido de la Resolución No 
5938 del 25 de octubre de 2013 expedida por la secretaria de Educación de Bogotá, la cual 
aportada con la presentación de la demanda. 
 
AL HECHO OCTAVO: ES CIERTO, tal como se desprende del contenido de la resolución No. 
7032 del 2 de diciembre de 2015, en concordancia con el fallo judicial del 29 de mayo de 2015 
proferido por el juzgado 18 administrativo de descongestión de Bogotá. 
 
AL HECHO NOVENO: ES CIERTO, pues así se desprende del contenido de la Resolución No 
5938 del 25 de octubre de 2013 expedida por la secretaria de Educación de Bogotá, la cual 
aportada con la presentación de la demanda, por otro lado, de esto me someto a lo que resulte 
probado en el curso del proceso. 
 
AL HECHO DECIMO: ES CIERTO, tal como se corrobora con la exhibición de la misiva de 
fecha 23 de agosto de 2021, por la cual el demandante solicito el pago de prestaciones 
económicas ante Colpensiones. 

AL HECHO DECIMO PRIMERO: ES CIERTO, mediante dicho acto administrativo se niegan 
las pretensiones del señor MURCIA, con todo, Colpensiones al momento de emitir decisiones 
siempre se somete al régimen de las normas aplicables para cada. 

AL HECHO DECIMO SEGUNDO: ES CIERTO. El demandante presento recurso de Ley. 

AL HECHO DECIMO TERCERO: ES CIERTO, así se estima en la Resolución DPE 1154 del 2 
de febrero de 2022, por la cual se resuelve un recurso de apelación. 

AL HECHO DECIMO CUARTO: ES CIERTO, el procedimiento establecido por las normas 
procesales para la notificación de actos administrativos. 

AL HECHO DECIMO QUINTO: ES CIERTO. Pues Colpensiones no puede contratar las 
normas de orden pensional y, en todo caso, abstenerse de presentar formulas conciliatorias. 

 
RAZONES Y FUNDAMENTOS DE DERECHO DE LA DEFENSA 

 
Para el caso bajo estudio encontramos que el afiliado pretende el reconocimiento y pago de la 
indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, intereses moratorios, indexación y el pago de 
las costas y/o agencias en derecho, por medio de la resolución No. 5938 de 25 de octubre de 
2013 se reconoció pensión de jubilación, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION 
BOGOTA y causada desde el 6 de mayo de 2013, como facilitadora del FOMAG, le fue 
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reconocida una pensión de jubilación y que por lo tanto mediante a lo establecido en el artículo 
2 del Decreto 2527 del 2000, en concordancia con el artículo 17 de la Ley 549 de 1.999, se 
estableció que todos los tiempos laborados o cotizados en el sector público y los cotizados al 
I.S.S deben ser utilizados para financiar la pensión, que en concordancia con lo anteriormente 
expuesto es de aclarar que los tiempos cotizados al I.S.S hoy Colpensiones, no pueden servir 
como fundamentos para el reconocimiento de una pensión de vejez o una indemnización 
sustitutiva de la pensión de vejez, ya que los aportes efectuados deben ser utilizados para la 
financiación de la pensión de la que ya goza el señor JAIRO ALONSO MURCIA.  Atendiendo tal 
consideración no es posible acceder al reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva 
de la pensión de vejez, como quiera que Colpensiones no es la entidad competente para 
resolver dicho reconocimiento por ende es improcedente, atendiendo los preceptos normativos 
aplicados en el caso en concreto.  
 
Respecto a la indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, tenemos: 
• La Corte Constitucional ha mencionado en sentencias como la T- 659 de 2011 donde 
se condena al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural a reconocer una indemnización 
sustitutiva por tiempos del INCORA y del IDEMA, lo siguiente: 
 

“4.5. De acuerdo al desarrollo jurisprudencial dado por esta Corporación, la 
finalidad de la indemnización sustitutiva (en el régimen de prima media) o la 
devolución de saldos (en el régimen de ahorro individual), consiste en 
permitir a aquellas personas que (i) no han llegado a la edad para 
pensionarse ni han alcanzado a generar el capital necesario para adquirir la 
pensión mínima, o (ii) no han cotizado el número de semanas necesarias para 
alcanzar el status de pensionado, puedan acceder a la devolución de los 
dineros aportados al sistema o lo que corresponda a lo causado por el tiempo 
de servicio prestado a entidades públicas de cualquier orden. 

 
Aceptar una hipótesis contraria implicaría que, aun cuando los cotizantes hayan alcanzado la 
edad en la cual la ley presume la disminución significativa de la capacidad laboral, y pese a 
que los mismos declaren la imposibilidad de seguir cotizando, el Estado institucionalice la 
obligación de seguir aportando sin tomar en consideración las condiciones fácticas que impiden 
a estos sujetos hacerlo; también, constituiría una violación flagrante al derecho a la igualdad, 
toda vez que quienes sirvieron a una entidad pública y se desvincularon de la misma sin que 
hubiesen podido volver a cotizar al sistema de pensiones, se encontrarían en situación de 
desventaja frente a los que sí lograron posteriores vinculaciones laborales y por ende pueden 
exigir al momento de cumplir la edad para pensionarse, el reconocimiento y pago de la cuota 
parte pensional a la entidad para la cual prestaron sus servicios, sin consideración al tiempo 
en que se ejecutó la relación laboral (antes o después de la entrada en vigencia de la Ley 100 
de 1993).” 
 
• La Corte Constitucional ha señalado por medio de la Sentencia C-624 de 2003, 
M. P. Rodrigo Escobar Gil. 
“la indemnización sustitutiva es el derecho que les asiste a las personas que no logran acreditar 
los requisitos para obtener el reconocimiento de una pensión de vejez, para reclamar —en 
sustitución de dicha pensión— una indemnización equivalente a las sumas cotizadas 
debidamente actualizadas”. 
 
 
• Sin embargo, la Corte Constitucional mediante Sentencia T-505 de 2011, M. P. 
Humberto Antonio Sierra Porto., frente a la prestación económica de la referencia, ha indicado 
las siguientes reglas. 
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En primer lugar, los requisitos para obtener la indemnización sustitutiva son: 
“a) Que las personas hayan cumplido la edad para acceder a la pensión de vejez, pero, por 
alguna circunstancia, no cuenten con las semanas establecidas para este fin. 
b) Que la persona declare su imposibilidad de seguir cotizando al sistema general de 
pensiones”. 
• La Honorable Corte Constitucional de conformidad con el contenido de la Sentencia T-
385 de 2012, M. P. Jorge Iván Palacio Palacio “tienen derecho a solicitar el reconocimiento de 
la indemnización sustitutiva de vejez las personas que, independientemente de haber estado 
afiliadas al sistema integral de seguridad social al momento de la entrada en vigencia de la Ley 
100 de 1993, cuentan con la edad exigida pero no reúnen las semanas de cotización para 
acceder a la pensión de vejez”, Con fundamento en las siguientes consideraciones.  
 

a) En aplicación del literal f) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993, que señala: 
“para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos 
regímenes, se tendrán en cuenta la suma de las semanas cotizadas con anterioridad a 
la vigencia de la presente ley al Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo 
o entidad del sector público o privado, o el tiempo de servicio como servidores públicos, 
cualquiera sea el número de semanas cotizadas o el tiempo de servicio”. 
b) Por mandato del artículo 2 del Decreto 1730 de 2001, que señala: “Para 
determinar el monto de la indemnización sustitutiva se tendrán en cuenta la totalidad 
de semanas cotizadas, aun las anteriores a la Ley 100 de 1993”. 
c) En cumplimiento del artículo 11 de la Ley 100 de 1993, la Honorable Corte 
Constitucional en su Sentencia T-286 de 2008, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, 
confirma el contenido del art 11 de la Ley 100 de 1993, de conformidad a lo siguiente. 

 
“El sistema general de pensiones consagrado en la presente ley se aplicará a todos los 
habitantes del territorio nacional, conservando y respetando adicionalmente todos los 
derechos, garantías, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme a 
disposiciones normativas anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo 
para quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para acceder a 
una pensión o se encuentren pensionados por jubilación, vejez, invalidez, sustitución o 
sobrevivientes de los sectores público, oficial, semioficial en todos los órdenes del régimen de 
prima media y del sector privado en general”.  
 
La Honorable Corte Constitucional mediante, Sentencia T-385 de 2012, M. P. Jorge Iván Palacio 
Palacio; Sentencia T-507 de 2013, M. P.  
 
Nilson Pinilla Pinilla; Sentencia T-308 de 2013, M. P. Jorge Iván Palacio Palacio, manifiesta que: 
“La indemnización sustitutiva es “irrenunciable e imprescriptible, por tal razón, puede ser 
reclamada en cualquier tiempo, siempre que el interesado haya cumplido la edad para 
pensionarse y no reúna las cotizaciones para lograr el reconocimiento de la pensión”. 
 
• la Honorable Corte Constitucional señala también mediante Sentencia T-1088 de 2007, 
M. P. Rodrigo Escobar Gil, “Porque negar el reconocimiento de la indemnización sustitutiva 
genera un enriquecimiento sin justa causa para las entidades pensionales”. 
 
• la Honorable Corte Constitucional señala también mediante Sentencia T-149 de 2012, 
M. P. Juan Carlos Henao Pérez. 
 
El artículo 37 de la Ley 100 de 1993, en materia de indemnización sustitutiva, “no consagró 
ningún límite temporal a su aplicación ni condicionó la misma a circunstancias tales como que 
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la persona hubiera efectuado las cotizaciones con posterioridad a la fecha en que empezó a 
regir la Ley 100 de 1993 o que aquel que pretenda acceder a ella hubiere cumplido la edad 
para pensionarse bajo el imperio de la nueva normatividad”. 
 
• la Honorable Corte Constitucional señala también mediante Sentencia T-406 de 2014, 
M. P. Jorge Iván Palacio Palacio. 
 
“El fin de la indemnización sustitutiva es que las personas que no hayan cumplido con los 
requisitos establecidos por la ley —edad, capital o tiempo— para adquirir el estatus de 
pensionado puedan acceder a la devolución de dineros aportados al sistema o lo que 
corresponda por el tiempo prestado a las entidades públicas de cualquier orden”. 
Finalmente, la Corte Constitucional mediante S Sentencia T-406 de 2014, M. P. Jorge Iván 
Palacio Palacio ha señalado que: 
 
“la indemnización sustitutiva es imprescriptible, lo cual genera que pueda ser reclamada en 
cualquier tiempo”. 
 
• la Corte Constitucional Sentencia C-230 de 1998, M. P. Hernando Herrera Vergara 
Espinosa, sin embargo, ha señalado las siguientes reglas: 
“La imprescriptibilidad se fundamenta en la irrenunciabilidad del derecho, la solidaridad que 
debe regir la sociedad y la protección especial de las personas de la tercera edad, consagrados 
en los arts. 1, 46, 48 y 53 de la CP”. 
 
• la Corte Constitucional Sentencia T-972 de 2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil 
“La indemnización sustitutiva solo se sujeta a las normas de prescripción desde el momento en 
que ha sido reconocida por la entidad responsable, previa solicitud del interesado, quien puede 
libremente optar, bien por elevar el requerimiento para el reconocimiento de esta prestación, 
o bien por continuar cotizando hasta cumplir los requisitos para acceder a la pensión de vejez”. 
Es decir, la prescripción de la indemnización sustitutiva se presenta desde que ha sido 
reconocida por Colpensiones previa solicitud del interesado.” 
 
ARTÍCULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSIÓN DE VEJEZ. <Artículo 
modificado por el artículo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Para tener 
el derecho a la Pensión de Vejez, el afiliado deberá reunir las siguientes condiciones: 

1. <Ver Notas del Editor> Haber cumplido cincuenta y cinco (55) años de edad si es mujer 
o sesenta (60) años si es hombre. 

 A partir del 1o. de enero del año 2014 la edad se incrementará a cincuenta y siete (57) años 
de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) años para el hombre. 
2. Haber cotizado un mínimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo. 
A partir del 1o. de enero del año 2005 el número de semanas se incrementará en 50 y a partir 
del 1o.de enero de 2006 se incrementará en 25 cada año hasta llegar a 1.300 semanas en el 
año 2015. 
 
Ahora bien, por su parte el artículo 37 de La Ley 100 de 1993 fija la indemnización sustitutiva 
de la pensión de vejez, para aquellas personas que no alcancen su derecho a la pensión, para 
tal efecto la norma dispone lo siguiente:  
 
ARTÍCULO 37. INDEMNIZACIÓN SUSTITUTIVA DE LA PENSIÓN DE VEJEZ. Las 
personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensión de vejez no hayan cotizado 
el mínimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de continuar cotizando, tendrán 
derecho a recibir, en sustitución, una indemnización equivalente a un salario base de liquidación 
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promedio semanal multiplicado por el número de semanas cotizadas; al resultado así obtenido 
se le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado. 
Bajo esas condiciones la norma concede una indemnización sustitutiva por vejez a aquellas 
personas que declaren su imposibilidad de seguir cotizando, es decir protege al afiliado a recibir 
una indemnización por vejez ante la carencia de requisitos de una pensión por vejez. 
 
El derecho fundamental a la Seguridad Social es irrenunciable, según el artículo 48 de la 
Constitución Política y debe garantizarse a “todos los habitantes” del territorio nacional. Se 
trata de un derecho que igualmente ha sido consagrado en diversos instrumentos 
internacionales con el objetivo de amparar a quienes afrontan las consecuencias de la invalidez, 
la vejez o la muerte de sus benefactores. 
 
En desarrollo de la norma en cita se expidió la Ley 100 de 1993, en la cual se consagraron 
diversas figuras con la finalidad de proteger aquellas contingencias. En ese orden, se 
instituyeron las pensiones de invalidez, vejez, sobrevivientes y la sustitución pensional, 
además, para el caso en que no se cumpla con los requisitos para la respectiva pensión, se 
estableció la indemnización sustitutiva. 
 
DECRETO 758 DE 1990. ARTÍCULO 18. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES 
EXTRALEGALES.  
 
“Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que otorguen a sus 
trabajadores afiliados pensiones de jubilación reconocidas en convención colectiva, pacto 
colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985, 
continuarán cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los 
asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pensión de vejez y 
en este momento, el Instituto procederá a cubrir dicha pensión, siendo de cuenta del patrono 
únicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensión otorgada por el Instituto y la que 
venía cancelando al pensionado. 
 
PARÁGRAFO. Lo dispuesto en este artículo no se aplicará cuando en la respectiva convención 
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya dispuesto 
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas no serán compartidas con el Instituto 
de Seguros Sociales.” 
 
Con la expedición de la Ley 100 de 1993, artículo 52, se le asignó al Instituto de los Seguros 
Sociales I.S.S, hoy Colpensiones, la competencia general para la administración del régimen 
de Prima Media con Prestación Definida, de igual manera autorizó a las cajas, fondos o 
entidades de seguridad social del sector público, para continuar administrando dicho régimen: 
respecto de sus afiliados y mientras subsistían, sin perjuicio de que sus afiliados se acogieran 
a alguno de los regímenes regulados en la misma ley. 
 
Prohibición percibir doble asignación del tesoro público, de empresas o de 
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Sustento. 
 
Constitución Nacional de Colombia. 
 
Artículo 128. Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público ni recibir 
más de una asignación que provenga del tesoro público, o de empresas o de instituciones en 
las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la 
ley. 
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Entiéndase por tesoro público el de la Nación, el de las entidades territoriales y el de las 
descentralizadas. 
  
En desarrollo del artículo 128 de la C.P., la Ley 4 de 1992, detalla los cargos públicos que 
pueden ser desempeñados sin contravenir en lo dispuesto en el art. 128 del mandato 
constitucional de percibir más de una asignación proveniente del tesoro público, así:  
 
Ley 4 de 1992 
 
ARTÍCULO  19.- Nadie podrá desempeñar simultáneamente más de un empleo público, ni 
recibir más de una asignación que provenga del Tesoro Público, o de empresas o de 
instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptúense las siguientes 
asignaciones: 
  
a. Las que reciban los profesores universitarios que se desempeñen como asesores de la rama 
legislativa; 
b. Las percibidas por el personal con asignación de retiro o pensión militar o policial de la 
Fuerza Pública;  
c. Las percibidas por concepto de sustitución pensional; 
d. Los honorarios percibidos por concepto de hora-cátedra; 
e. Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud. 
f. Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razón de su asistencia 
a las mismas, siempre que no se trate de más de dos juntas. 
g. Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales 
docentes pensionados. 
 
PARÁGRAFO. No se podrán recibir honorarios que sumados correspondan a más de ocho (8) 
horas diarias de trabajo a varias entidades. 
 
En SENTENCIA SL10138 del 22 de julio de 2015 de la Corte Suprema de Justicia, se señaló; 
 
“No obstante que el Tribunal se equivocó al edificar el fallo sobre jurisprudencia ya superada 
por esta Sala, por ejemplo en sentencias CSJ SL, 20 de octubre de 2009, rad. 35605, y CSJ SL, 
7 feb. 2012, rad. 39206, aunque fundado el cargo no deviene próspero, puesto que la Sala 
encontraría que conforme con lo dispuesto en el artículo 19 de la Ley 344 de 1996, no es viable 
percibir simultáneamente ingresos a título de salario y pensión, sino que la persona que se 
encuentre ante esa disyuntiva debe optar por uno de los derechos, en la medida en que debe 
prevalecer la racionalización del gasto público. 
(…) 
 
Que es lo que acontece en el presente caso, pues si bien, la pensión de vejez que el ISS 
dispensó a la actora no tiene carácter de asignación proveniente del Tesoro Público, su carácter 
de servidora pública en la Universidad de Antioquia la situaban dentro de la égida de la Ley 
344 de 1996, diseñada para la racionalización del gasto público, expedida el 27 de diciembre 
de 1996, publicada en el Diario Oficial No. 42.951. Dicha ley, en su artículo 19, dispuso: 
 
“ Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60 de 1993 y 115 de 1994, el servidor 
público que adquiera el derecho a disfrutar de su pensión de vejez o jubilación podrá optar por 
dicho beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de retiro forzoso. 
Los docentes universitarios podrán hacerlo hasta por diez años más. La asignación pensional 
se empezará a pagar solamente después de haberse producido la terminación de sus servicios 
en dichas instituciones.” 
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Esa preceptiva fue concebida, como un instrumento que, precisamente, evite la posibilidad de 
la simultánea percepción de asignación salarial y de asignación pensional por parte de los 
servidores públicos con derecho a pensión, ya que entroniza es una personal opción respecto 
de cualquiera de los dos derechos, para actuar como amortiguador económico.  
 
La Corte Constitucional sostiene, que "el término ‘asignación’ comprende toda clase de 
remuneración que emane del tesoro público, llámese sueldo, honorario, mesada pensional, 
etc." Sentencia C 133 de 1993. “El término "asignación" comprende toda clase de remuneración 
que emane del tesoro público, llámese sueldo, honorario, mesada pensional, etc. Siendo así, 
bien podía el legislador ordinario establecer dicha incompatibilidad dentro de la citada Ley 4a. 
de 1992, sin contrariar mandato constitucional alguno. ….” Conforme al art. 128 superior, “Este 
mandato constitucional consagra una incompatibilidad que consiste en la prohibición de 
desempeñar simultáneamente dos o más cargos públicos y de recibir más de una asignación 
que provenga del tesoro público o de empresas o instituciones en que tenga parte principal el 
Estado…” 
 
Mediante Sentencia C 674 del 28 de Junio de 2011, se precisó que, “el anterior análisis permite 
concluir que los imperativos de eficiencia que gobiernan la seguridad social y el carácter unitario 
este sistema hacen razonable que el legislador evite que en principio una misma persona goce 
de dos prestaciones que cumplan idéntica función, pues no sólo eso podría llegar a ser 
inequitativo, sino que además implicaría una gestión ineficiente de recursos que por definición 
son limitados. Esta situación explica que el artículo 13 de la ley 100 de 1993, al definir las 
características generales del sistema de pensiones, hayan precisado, en el literal J), que ningún 
afiliado podrá recibir simultáneamente pensiones. La razón elemental: estas dos pensiones 
pretenden proteger a la persona frente a un riesgo común ya que buscan amparar la en 
aquellas situaciones en que ella ya no tiene la misma capacidad para seguir trabajando, ya sea 
por los efectos inevitables de la vejez, o bien por una enfermedad o un accidente que haya 
enfermado sus facultades laborales” 
 
 
Para el caso bajo estudio encontramos que el afiliado pretende el reconocimiento y pago de la 
indemnización sustitutiva de la pensión de vejez, intereses moratorios, indexación y el pago de 
las costas y/o agencias en derecho, por medio de la resolución No. 5938 de 25 de octubre de 
2013 se reconoció pensión de jubilación, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACION 
BOGOTA y causada desde el 6 de mayo de 2013, como facilitadora del FOMAG, le fue 
reconocida una pensión de jubilación y que por lo tanto mediante a lo establecido en el artículo 
2 del Decreto 2527 del 2000, en concordancia con el artículo 17 de la Ley 549 de 1.999, se 
estableció que todos los tiempos laborados o cotizados en el sector público y los cotizados al 
I.S.S deben ser utilizados para financiar la pensión, que en concordancia con lo anteriormente 
expuesto es de aclarar que los tiempos cotizados al I.S.S hoy Colpensiones, no pueden servir 
como fundamentos para el reconocimiento de una pensión de vejez o una indemnización 
sustitutiva de la pensión de vejez, ya que los aportes efectuados deben ser utilizados para la 
financiación de la pensión de la que ya goza el señor JAIRO ALONSO MURCIA.  Atendiendo tal 
consideración no es posible acceder al reconocimiento y pago de la indemnización sustitutiva 
de la pensión de vejez, como quiera que Colpensiones no es la entidad competente para 
resolver dicho reconocimiento por ende es improcedente, atendiendo los preceptos normativos 
aplicados en el caso en concreto.  
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PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LAS PRETENSIONES 
 
FRENTE A LAS PRETENSIONES CONTRA COLPENSIONES: 
 
Al no existir relación alguna por parte de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE 
PENSIONES – COLPENSIONES dentro del litigio, queda sin legitimación en la causa en su 
calidad subjetiva dentro de la relación con el interés sustancial que se discute en el proceso. 
Por tanto, al carecer de dicha calidad o atributo, no puede el juez adoptar una decisión de 
mérito y debe entonces simplemente declararse inhibido para fallar el caso de fondo, 
igualmente me opongo a todas las pretensiones al carecer de fundamentos jurídicos para 
acceder a las mismas, específicamente me pronuncio de la siguiente forma 
 
A LA PRIMERA: ME OPONGO, se declare la nulidad de la Resolución No. SUB-331058-
31/DIC/201 expedida por el subdirector de Determinación de la Dirección de Prestaciones 
Económicas de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, dado que 
a lo establecido en el artículo 2 del Decreto 2527 del 2000, en concordancia con el artículo 17 
de la Ley 549 de 1.999, se estableció que todos los tiempos laborados o cotizados en el sector 
público y los cotizados al I.S.S deben ser utilizados para financiar la pensión, que en 
concordancia con lo anteriormente expuesto es de aclarar que los tiempos cotizados al I.S.S 
hoy Colpensiones, no pueden servir como fundamentos para el reconocimiento de una pensión 
de vejez o una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez. 
 
A LA SEGUNDA: ME OPONGO, se declare la nulidad de la Resolución No. DPE 1154-
02/FEB/2022 expedida por el director de Prestaciones Económicas de la ADMINISTRADORA 
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, dado que a lo establecido en el artículo 2 del 
Decreto 2527 del 2000, en concordancia con el artículo 17 de la Ley 549 de 1.999, se estableció 
que todos los tiempos laborados o cotizados en el sector público y los cotizados al I.S.S deben 
ser utilizados para financiar la pensión, que en concordancia con lo anteriormente expuesto es 
de aclarar que los tiempos cotizados al I.S.S hoy Colpensiones, no pueden servir como 
fundamentos para el reconocimiento de una pensión de vejez o una indemnización sustitutiva 
de la pensión de vejez. 

A LA TERCERA Y CUARTA: ME OPONGO, a que a titulo de restablecimiento del 
derecho se ordene el pago de la indemnización sustitutiva de pensión de vejez, de 
conformidad con el artículo 37 de la Ley 100 de 1993, el Decreto 1730 de 2001 y el Decreto 
4640 de 2005, toda vez que lo establecido en el artículo 2 del Decreto 2527 del 2000, en 
concordancia con el artículo 17 de la Ley 549 de 1.999, se estableció que todos los tiempos 
laborados o cotizados en el sector público y los cotizados al I.S.S deben ser utilizados para 
financiar la pensión, que en concordancia con lo anteriormente expuesto es de aclarar que los 
tiempos cotizados al I.S.S hoy Colpensiones, no pueden servir como fundamentos para el 
reconocimiento de una pensión de vejez o una indemnización sustitutiva de la pensión de vejez. 
 
A LA QUINTA: ME OPONGO, al reconocimiento y pago de intereses moratorios, pues en 
estricto sentido y al tenor literal del artículo 141 de la Ley 100 de 1993, Colpensiones no adeuda 
suma alguna al demándate por ningún concepto. 
 
A LA SEXTA: ME OPONGO, pues no asiste derecho al demandante, a que se profiera fallo de 
carácter favorable a sus pretensiones, bajo los argumentos y razones de defensa de esta 
contestación de demanda. 
 
A LA SEPTIMA: ME OPONGO, A que se ordene y condene a la ADMINISTRADORA 
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, a que, de cumplimiento a la sentencia, dentro 
del término señalado en el artículo 192 del CPACA, toda vez que, i. al demandante no le asiste 
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ningún derecho para que exista un fallo a su favor y ii. Mi defendida siempre ha cumplido con 
las obligaciones surgidas a favor de su afiliado. 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones incoadas en la demanda 
contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, en visa de que las mismas 
no están llamadas a prosperar por carecer de sustento factico y legal, como se demostrara en 
el momento procesal oportuno. 
 
En consecuencia, le solicito respetuosamente al Despacho que se abstenga de fallar de manera 
condenatoria mérito del asusto, por las razones que a continuación se esgrimen en el capítulo 
de la oposición, hechos y razones de la defensa y fundamento de las excepciones que se 
enuncian en este escrito. 
 
Como se aprecia en lo manifestado anteriormente, me opongo a cada una de las pretensiones 
principales de la demanda por considerar que no tienen fundamento legal para prosperar, por 
lo expuesto en las razones de hecho y de derecho y solicito desde ahora se desvincule a la 
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, de todas ellas 
conforme a lo que resulte probado en el presente proceso, para tal efecto propongo las 
siguientes: 
 
EXCEPCIONES; 
 
PERENTORIAS:  
 
PRESCRIPCIÓN 
 
La presente excepción de prescripción se propone, sin que con ello se reconozca derecho 
alguno a la demandante. Se propone prescripción sobre cualquier derecho que eventualmente 
se hubiere causado a favor de la demandante, de conformidad con las normas legales, sobre 
las reclamaciones aducidas por la parte actora. 
 
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION  
 
Esta excepción tiene fundamento en las razones de la presente contestación, toda vez que 
COLPENSIONES no podrá ni constitucional ni legalmente reconocer a la parte actora una 
reliquidación que no le corresponde conforme a la Ley 100 de 1993, a lo establecido en el 
artículo 2 del Decreto 2527 del 2000, en concordancia con el artículo 17 de la Ley 549 de 1.999, 
se estableció que todos los tiempos laborados o cotizados en el sector público y los cotizados 
al I.S.S deben ser utilizados para financiar la pensión, que en concordancia con lo 
anteriormente expuesto es de aclarar que los tiempos cotizados al I.S.S hoy Colpensiones, no 
pueden servir como fundamentos para el reconocimiento de una pensión de vejez o una 
indemnización sustitutiva de la pensión de vejez. 
 
BUENA FE 
 
Es importante resaltar que la buena fe en la labor misional de COLPENSIONES surge 
precisamente de la estricta aplicación de la Constitución, la Ley y el precedente jurisprudencial 
que permite conceder o negar prestaciones ajustadas a derecho, mi representada en este caso 
obró bajo el pleno convencimiento de estar actuando conforme a la Ley, teniendo en cuenta 
los aspectos fácticos y jurídicos aplicable para la situación particular de la demandante.  
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LA INNOMINADA 
 
De conformidad con el inciso primero del artículo 282 de la LEY 1564 DE 2012 (Código General 
del Proceso), respetuosamente solicito al Señor Juez, se sirva declarar esta excepción de oficio 
al momento de proferir Sentencia definitiva, frente a que toda situación de hecho o derecho 
que sea advertida y probada en el transcurso del proceso y que favorezca los intereses de mí 
representada. “LEY 1564 DE 2012. ARTÍCULO 282. RESOLUCIÓN SOBRE EXCEPCIONES. En 
cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen una 
excepción deberá reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripción, 
compensación y nulidad relativa, que deberán alegarse en la contestación de la demanda…”  
 
 

FRENTE A LA CONDENA EN COSTAS 
 
Señor Juez, solicito de manera respetuosa, que de ser negadas las pretensiones y condenas y 
probadas las excepciones de la demanda, se condene en costas y agencias en derecho a la 
parte demandante, a favor de la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones, en 
virtud de la facultad establecida en la Ley 1564 de 2012 - Código General del Proceso, artículo 
365.  
 
En el evento de que prosperen parcialmente las excepciones propuestas y de ser el caso, en el 
presente escrito, solicito respetuosamente al señor Juez tenga en cuenta al fallar, el Numeral 
5 del art. 365 del Código de General del Proceso, que establece, “ARTÍCULO 365: CONDENA 
EN COSTAS; En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya 
controversia, la condenación en costas se sujetará a las siguientes reglas: (…) 5. En caso de 
que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas o 
pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decisión”. 
 
 

MEDIOS DE PRUEBA 
 
Solicito se tengan, decreten y practiquen como medios de pruebas de las excepciones 
propuestas, las siguientes:  
 
A) DOCUMENTAL APORTADA Expediente administrativo del demandante. 

 
B) OTRAS PRUEBAS OFICIOSAS: Las que el Señor Juez, considere decretar para obtener 

la certeza jurídica suficiente al momento de proferir Sentencia.  
 
 

NOTIFICACIONES 
 
 

El suscrito recibirá notificaciones en la secretaría de su Despacho, o en la Calle 5 Norte No. 1N 
- 95 Tel: 8889161-64 de Cali y de conformidad con lo dispuesto por el Decreto 806 de 2020, 
manifiesto que el canal digital a través del cual recibiré notificaciones es:  
utabacopaniaguab1@gmail.com   
  
  
De usted señor Juez, respetuosamente; 
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_______________________________ 
RICHARD GUILLERMO SALCEDO BUENO 
C.C. 1.112.627.522 de La Unión-Valle 
T.P. 290.752 del C.S de la j 
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Bogotá D.C.,

 
No.      212                                                                                                                                      CERTIFICADO

CREMIL: 2022127258
ID. EKOGUI: 2380356

                                                                                                                                              SIOJ: ______
Señores                                    
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DE BOGOTA
SECCION SEGUNDA
JUEZ: LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co
Carrera 57 N°43 - 91
Bogotá
E.           S.             D.
 
Asunto: CONTESTACIÓN DE DEMANDA
 
                                 

REFERENCIA: 110013335017-2022-00258-00
DEMANDANTE: CARLOS ENRIQUE LOZANO CASTAÑEDA
DEMANDADA: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

 
Señor Juez:
 
PAOLA ANDREA PARDO MARÍN, mayor de edad, domiciliada en la ciudad de Bogotá D.C., identificada con la Cédula de
Ciudadanía N°1.030.531.525 expedida en Bogotá D.C., abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta Profesional N°185.722
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi condición de apoderada judicial de la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, de conformidad con el poder a mi conferido, por el señorMayor General (R) LEONARDO PINTO MORALES,
identificado con la Cédula de Ciudadanía N°79.263.583 expedida en Bogotá, encontrándome dentro del término legalmente
conferido, respetuosamente me dirijo a su despacho con el fin de CONTESTAR LA DEMANDA de la referencia, en los
siguientes términos: 

 
 

EN CUANTO A LOS HECHOS
 
Se aceptan todos y cada uno de los hechos relacionados con el reconocimiento de la asignación de retiro y la conclusión del
procedimiento administrativo.                         
 
En cuanto a los demás hechos, se consideran debate dentro del presente proceso y los mismos deberán ser probados.
 

EN CUANTO A LAS PRETENSIONES
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La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES – CREMIL, se opone a todas y cada una de las pretensiones, toda vez
que el demandante pretende la reliquidación y el reajuste de la asignación de retiro, computando en su liquidación mensual la
partida prima de    actividad en un porcentaje del 49.50% de la asignación básica, asímismo solicita ordenar el pago efectivo
e indexado de los dineros correspondientes; sin existir derecho a ello, por cuanto el reconocimiento realizado por la entidad se
ajusta a la normatividad vigente en el momento en que se reconoció el derecho y a lo ordenado por el Decreto 2863 de 2007,
sin que se desvirtúe la presunción de legalidad, conforme se demostrará en el curso de la presente contestación.
 
 

EN CUANTO A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS
 

1.      Me opongo, a que se declare la Nulidad del OficioN°1412682 del 28 de octubre de 2020 (aclarando al despacho,
que el radicado del oficio de respuesta corresponde al relacionando anteriormente, ya que el número que relaciona la
apoderada del demandante 20576817 corresponde al radicado asignado al derecho de petición radicado ante la
entidad el día 14 de octubre de 2020), toda vez que, el mismo se encuentra ajustado a derecho y se presume su
legalidad; ya que en el momento en que se realizó el reconocimiento de la asignación de retiro al demandante se hizo
de conformidad a las disposiciones legales y jurisprudenciales vigentes, y el porcentaje de la prima de actividad fue
modificado con la entrada en vigencia del Decreto 2867 de 2007, de conformidad con lo allí ordenado.
 
2.      Me opongo, a que se condene a la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, a reajustar
la asignación de retiro del demandante incrementando el porcentaje de la partida de Prima de Actividad al 49,5% de
la asignación básica, toda vez que, esta partida se liquidó conforme a las disposiciones legales y en este caso el
demandante no tiene lugar al reajuste de la prestación.
 
3.      Me opongo, a condenar a la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - CREMIL, a
cancelar con retroactividad y a INDEXAR el monto a pagar como consecuencia de la reliquidación de la asignación
de retiro del demandante, toda vez que mi representada no adeuda sumas de dinero que deben ser canceladas ni
indexadas.
 
4.      Me opongo, a la condena en costas y agencias en derecho, toda vez que, el artículo 188 del C.P.A.C.A. y el
núm. 8 del artículo 365 del C.G.P; establece que solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas
para hacerlo, y en la medida de su comprobación. Igualmente y como se demostrará a lo largo de la presente
contestación de demanda y en el proceso, la entidad no a FALSEADO ningún Decreto como lo pretende hacer ver la
parte demandante, la entidad procedió a darle aplicación como corresponde al caso concreto.

 
Por lo anterior, la Entidad que represento se opone a todas y cada una de ellas, de acuerdo a las razones de hecho y derecho
que se expondrán a continuación.
 

 
ANTECEDENTES

 
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares - CREMIL, reconoció asignación de retiro al señor Capitán de Corbata (R) de la
Armada Nacional CARLOS ENRIQUE LOZANO CASTAÑEDA, mediante Resolución N°1080 del 05 de junio de 1998, con
cargo al presupuesto de la Entidad a partir del 07 de mayo de 1998, por haber acreditado un tiempo de servicio de 20 años, 08
meses y 17 días.
 
Con escrito recibido y radicado en la Entidad, el día 14 de octubre de 2020 bajo el radicado N°20576817, el demandante a
través de apoderada solicitó reconocimiento de la nivelación salarial, reliquidación, reajuste y aumento de la prima de actividad
dentro de su asignación de retiro, pretendiendo se le modifique el porcentaje de la prima de actividad; a lo cual esta Entidad
dio respuesta a través de oficio N°1412682 del 28 de octubre de 2020, mediante el cual se informa el motivo por el cual no se
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accede a lo pretendido.
              

 
ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

 
LEGALIDAD DE LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES.

 
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, es un establecimiento público del orden nacional, adscrito al Ministerio de Defensa
Nacional, encargado de reconocer y pagar las asignaciones de retiro y pensiones de beneficiarios a los afiliados que acrediten
tal derecho, con sujeción a la normatividad aplicable y vigente a la fecha de reconocimiento.
 
Al respecto, es del caso señalar que, desde la misma Constitución de 1886, los derechos y obligaciones, así como el régimen
de carrera, prestacional y disciplinario de los miembros de las Fuerzas Militares, han hecho parte de un régimen especial que
le es propio, diferente del régimen general al cual hacen parte todos los demás trabajadores; dicha situación actualmente, se
encuentra contenida en el artículo 217 inciso 3 de nuestra carta magna.
 
En desarrollo de los preceptos constitucionales, se han proferido diferentes disposiciones legales, por las cuales se reglamenta
y organiza la carrera de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares como son entre otros los Decretos 3071 de 1968,
Decreto 2337 de 1971, Decreto 612 de 1977, Decreto 089 de 1984, Decreto 095 de 1989, Decreto Ley 1211 de 1990, y
actualmente se encuentra vigente el Decreto 4433 del 31 de diciembre de 2004.
 
Es así, que frente al caso en comento, el accionante, adquirió el status de militar retirado al desvincularse de la Armada Nacional
a partir del 07 de mayo de 1998 siendo retirado de la actividad militar por solicitud propia, mediante Resolución N°563 de
1997, misma fecha en la que reunió los requisitos para acceder a la prestación, encontrándose bajo la vigencia del Decreto
Ley 1211 de 1990, norma especial y vigente al momento de los hechos, y su contenido conlleva el reconocimiento un derecho
de carácter particular y concreto.
 
De conformidad con lo dispuesto en el Artículo 159 del Decreto 1211 de 1990, “Por el cual se reforma el Estatuto del Personal
de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares”
 

“ARTÍCULO 159. Computo Prima de Actividad. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo
a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignación de retiro, pensión y demás prestaciones sociales, la prima
de actividad se les computará de la siguiente forma:
 
- Para individuos con menos de quince (15) años de servicio, el quince por ciento (15%).
 
- Para individuos con quince (15) o más de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento (20%).
 
- Para individuos con veinte (20) o más años de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).
 
- Para individuos con veinticinco (25) o más años de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).
 
- Para individuos con treinta (30) o más años de servicio, el treinta y tres por ciento (33%).
 
 

Es importante anotar, que después del Decreto Ley 1211 de 1990, se han expedido los Decreto Ley 2070 de 2003, 4433 del
30 de diciembre de 2004 reglamentario de la Ley 923 de 2004, en los cuales y respecto a los derechos motivo de controversia,
no entraron a efectuar ningún tipo de modificación a prestaciones ya reconocidas o derechos consolidados, estableciendo
taxativamente su aplicación y cobertura a las prestaciones reconocidas bajo su vigencia.
 
Con fundamento al tiempo de servicio acreditado por el actor, la Entidad le reconoció el 25% como partida computable por
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concepto de prima de actividad dentro de su asignación de retiro, toda vez que el Decreto Ley 1211 de 1990, establece la
forma en que dicha prima debe ser computada, señalando entre otras cosas que los militares que tengan veinte (20) o más
años de servicio, pero menos de veinticinco (25), les corresponde el 25%, que en este caso, fue el porcentaje reconocido
al militar de acuerdo al tiempo de servicios acreditado. Como se evidencia a continuación:
 
 

Para garantizar el poder adquisitivo de las mesadas pensionales de los miembros de las Fuerzas Militares en retiro, se
contempló un aumento del porcentaje de la partida computable de Prima de Actividad, tomando como punto de referencia lo
devengado por los militares en actividad, en los porcentajes plenamente establecidos por la norma. Sobre este punto en
particular, el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007 – Por medio de la cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de 2007 y
se dictan otras disposiciones – en su Artículo 2° previó un incremento en el porcentaje de la Prima de Actividad que venían
devengando los miembros en servicio activo en el equivalente al cincuenta por ciento (50%) de lo devengado por todo
concepto, a partir del 1° de julio de 2007. Para garantizar el cumplimiento del principio de oscilación en esta materia a los
miembros retirados del servicio en su artículo 4° señaló textualmente:
 

Artículo 4º. En virtud del principio de oscilación de la asignación de retiro y pensión dispuesto en el artículo 42 del Decreto 4433
de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional con asignación de retiro o pensión de
invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policía Nacional obtenida antes del 1º de julio de 2007, tendrán derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje
en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razón del incremento de que trata el artículo 2º del presente decreto
que modifica el artículo 32 del Decreto 1515 de 2007.
 
Parágrafo. No le será aplicable este artículo al personal que por decisión judicial se hubiere acogido al Régimen General de
Pensiones.
(…)

 
Como se evidencia de lo anterior, la norma en comento equiparó el porcentaje en que debe incrementarse la prima de actividad
para todos los miembros – tanto activos como retirados del servicio en el equivalente a un 50% de lo devengado – pero sin
establecer una equivalencia en el monto base de dicha liquidación, como equivocadamente asume el demandante, pues la
normatividad mediante la cual se establecieron estos porcentajes para liquidar la asignación descrita en los apartes anteriores,
no fue modificada por la norma en comento.
 
Así las cosas, es claro que el Decreto 2863 de 2007 dispuso un incremento en el porcentaje de la partida de la prima de
actividad sin efectuar modificación alguna de los porcentajes que disponen el monto base para su liquidación sobre el cual ha
de efectuarse el incremento, por cuanto este no es el sentido de la norma.
 
Es así, que se evidencia una mala interpretación o desconocimiento del tema por parte del demandante al pretender la
nivelación de su asignación con el incremento de una partida computable, cuando dicha nivelación por principio de oscilación
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ha venido siendo aplicada cabalmente por parte de esta entidad.
 
Entonces, el militar retirado venía devengando el 25% por prima de actividad; hasta la expedición del Decreto 2863 de 2007,
con el cual se le incrementó dicho porcentaje en un 50%, es decir, la Entidad realizó un incremento del 12.5% quedando
este en el 37.5%. Sobre este punto es importante anotar, que con la expedición del Decreto 4433 del 30 de diciembre de 2004
reglamentario de la Ley 923 de 2004, no se entró a efectuar ningún tipo de modificación a prestaciones ya reconocidas o
derechos consolidados, estableciendo taxativamente su aplicación y cobertura a las prestaciones reconocidas bajo su vigencia.
 
De otro lado, no sobra recordar el PRINCIPIO DE APLICACIÓN DE LA LEY EN EL TIEMPO, consistente en que las leyes
rigen hacia el futuro, lo cual ha sido objeto de estudio en reiteradas oportunidades, concluyendo entre otras cosas:
 

“La regla general sobre la aplicación de la ley en el tiempo prescribe que las leyes rigen a partir de su promulgación,
hacia el futuro y hasta su derogatoria. Este principio constituye la principal garantía de conocimiento, por parte
de los asociados, de la voluntad de su legislador; así como la base fundamental para la seguridad y la estabilidad
del orden jurídico”.

 
Por su parte la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Civil, ha expresado sobre el tema: “Irretroactividad de la Ley
Fundamentos.
 

“El principio general que informa nuestra legislación positiva es el que las leyes han de tener efecto de aplicación para lo
porvenir y no para el pasado, a menos que el legislador expresamente diga lo contrario, lo que equivale a decir que ellas
en principio no tiene efecto retroactivo, esto es, que las situaciones jurídicas alcanzadas durante el período de vigencia
de determinado precepto no pueden ser vulneradas por una nueva disposición. La irretroactividad de la ley encuentra su
fundamento esencialmente en serios motivos de conveniencia y seguridad, que tienden a dar estabilidad al orden jurídico”.

 
El principio general dispone que la ley sólo rige hacia el futuro y en consecuencia no podrá tener efectos retroactivos, salvo
que el legislador disponga expresamente lo contrario, por lo tanto, los derechos o situaciones jurídicas se rigen por la ley vigente
en el momento en que la situación fue creada.
                              
Lo anterior en razón a que el incremento del 50% sobre la prima de actividad depende estrictamente del porcentaje reconocido
como consecuencia del tiempo de servicio que tenga acumulado cada titular de la asignación de retiro, por lo cual, lo que se
pretende con la norma es que el ajuste por dicho concepto sea en el mismo porcentaje en que se haya aumentado el del activo
correspondiente. Significa lo anterior que tal y como se explicó con anterioridad, la prima de actividad se incrementa en el
mismo porcentaje ordenado en el Art. 2 del Decreto 2863 de 2007, lo que conlleva a aplicar el 50% de lo devengado en la
referida prima, que para el caso de la asignación recibida por el demandante – al tener reconocida la prima de actividad en un
25%, este porcentaje debe ser incrementado en un 12.5% para un total de 37.5%, valor que ha venido reconociendo mi
representada. A saber:
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Ahora bien, es preciso aclarar que el principio de oscilación contemplado en el Art. 42 del Decreto 4433 de 2004 tiene por
objeto que el reajuste de la asignación de retiro sea igual al aumento de las asignaciones de actividad de cada grado, es decir,
establece la relación de igualdad entre la asignación de retiro y la remuneración del personal activo para que el incremento de
los dos conceptos sea el mismo, situación que es bien distinta a la analizada por el demandante que refiere la aplicación de
este principio entre asignaciones de retiro adquiridas en regímenes diferentes en aspectos como la base de liquidación, la cual
no es susceptible de este principio.
 
Por otra parte, si el reconocimiento de la asignación de retiro de la parte actora cumple con el computo de la Prima de Actividad
que continua vigente en un monto proporcional al tiempo de servicio, acorde con lo establecido  en los Decreto Ley 1211 de
1990 como en el Decreto 2863 de 2007, el desconocimiento de los derechos adquiridos, y la falsedad por parte de la entidad
sobre la norma en cita, alegados en la demanda carecen de fundamento, pues la Administración no puede concederle un
derecho que el ordenamiento jurídico no le ha conferido.
 
En virtud de lo expuesto no le asiste razón a la demandante para solicitar la nulidad del acto acusado; por cuanto los actos
administrativos proferidos en el caso bajo estudio se encuentran ajustados a derecho, motivo suficiente para no desvirtuar su
presunción de legalidad y en consecuencia negar las súplicas de la demanda.
 

 
NO VIOLACIÓN AL DERECHO A LA IGUALDAD

 
En tal sentido el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sección Segunda-Subsección B en Sentencia del 09 de noviembre
de 2011, expediente 2006-117, expone que, en materia de constitucionalidad de las diferencias de trato, la H. Corte
Constitucional en reiterada jurisprudencia ha precisado lo siguiente:

 
“El principio de igualdad consagrado en el artículo 13 de la carta no proscribe ni elimina la posibilidad de que el legislador
introduzca regímenes o tratos diferenciados entre grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y
cuando esa diferenciación se ajuste a los preceptos constitucionales”.
 
(...) Sobre el derecho a la igualdad esta Corporación a través de su Sala Plena y de las Salas de Revisión de Tutelas, ha hecho
múltiples pronunciamientos, en los cuales ha definido en qué consiste este derecho, la diferencia entre la igualdad formal y el
material y cuándo la diferencia de trato no implica necesariamente discriminación. Valga citar, entre otras, la sentencia C-472/92
cuyo ponente fue el Magistrado José Gregorio Hernández Galindo y en la cual se expresó:
 



Página 7 de 21

"Existe, pues, un principio general de igualdad entre las personas, cuyo carácter no puede tomarse como absoluto, ya que el
supuesto del cual se parte no es el de la plena identidad entre los individuos (igualdad de hecho), de suyo imposible, sino el de
una esencia común perfectamente compatible con la natural diversidad de caracteres, propiedades, ventajas y defectos de cada
uno y con las distintas circunstancias en medio de las cuales actúan. De ahí que la igualdad ante la ley en su genuina concepción
jurídica, lejos de significar ciega uniformidad, representa razonable disposición del Derecho, previa ponderación de los factores
que inciden de manera real en el medio dentro del cual habrá de aplicarse y de las diversidades allí existentes."  (...)

 
 
Y más adelante se refirió al tema del trato diferencial, el cual no se considera en sí mismo discriminatorio y señaló los requisitos
que deben cumplirse para que dicho trato se justifique:
 

“...el trato diferenciado de dos situaciones de hecho diversas no constituye una discriminación siempre y cuando se cumplan las
siguientes condiciones: primero, que los hechos sean distintos; segundo, que la decisión de tratarlos de manera diferente esté
fundada en un fin aceptado constitucionalmente; tercero, que la consecución de dicho fin por los medios propuestos sea posible
y además adecuada. Como se ve, cada una de estas condiciones corresponde al papel que juegan los tres elementos -fáctico,
legal o administrativo y constitucional- en la relación que se interpreta. Por eso, la primera condición pertenece al orden de lo
empírico (hecho), la segunda hace parte del orden de lo válido (legalidad) y la tercera del orden de lo valorativo (constitución).
(...)” 1

 
 
Se tiene entonces, que el principio de igualdad se predica solo entre iguales, por tanto en el presente caso NO se ha vulnerado
el derecho a la igualdad, ya que se reitera que es el legislador quien establece la escala gradual porcentual y los
parámetros para el reconocimiento y pago de las asignaciones de retiro, y no puede equipararse un militar con otro
cuya asignación de retiro es posterior y está sometido a un régimen jurídico distinto pues la situación, en cada caso, debe
resolverse con sujeción al régimen vigente en el momento en el que ella se presente, ello significa que aquellos individuos que
tiene una situación jurídica consolidada, no pueden verse afectados, desconocidos, ni desmejorados por leyes posteriores,
pero también que quienes se encuentren en ella no acceden a las condiciones más beneficiosas que en el futuro se establezcan
por el legislador para los mismos supuestos fácticos. Esto es, la nueva ley rige hacia el futuro y se aplica a los hechos que
ocurran a partir de su vigencia, sin que las situaciones jurídicas consolidadas con anterioridad se vean afectadas por la misma.
 
Por lo tanto, no le corresponde a esta Caja efectuar interpretaciones, ni juicios de valor, apartándose de lo establecido en la
norma especial aplicable a cada uno de los miembros de la fuerza pública, siendo del caso indicar que los Oficiales y
Suboficiales de las fuerzas militares tienen una disposición especial, debiendo esta Entidad aplicar en su integridad tales
disposiciones.
 
En conclusión, ha quedado plenamente establecido que el demandante adquirió el derecho a percibir la asignación de retiro
de conformidad a la norma vigente para la fecha de su retiro del servicio – el Decreto Ley 1211 de 1990, incluyendo los
porcentajes establecidos, lo que significa que tales aspectos no pueden ser desconocidos, ni modificados por las nuevas
regulaciones que indefinidamente introduzcan posteriores estatutos del personal en relación con las asignaciones de retiro,
pues ello llevaría a desconocer el principio de la INESCINDIBILIDAD DE LA LEY, que prohíbe dentro de una sana
hermenéutica fraccionar las normas legales, rompiendo de tal manera el principio de la seguridad jurídica. Otra cosa es que la
asignación de retiro se vea incrementada anualmente en virtud de los aumentos decretados por el gobierno nacional para el
personal en actividad, evento en el cual tiene aplicación el principio de oscilación atendiendo a la condición más beneficiosa
para el servidor como lo ha sostenido el H. Consejo de Estado.2
 

 
SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS ADQUIRIDOS

 
Al respecto, resulta claro en el caso sub lite, que la existencia de derechos adquiridos a favor del demandante solamente se
puede pregonar, respecto del derecho reconocido en el año de 1998 bajo el amparo de la normatividad vigente, y no como lo
pretende hacer ver el accionante, sobre derechos y situaciones contempladas en normas posteriores a la consolidación de su



Página 8 de 21

derecho, que no le es aplicable por cuanto el militar adquirió el status de retirado, a partir del 07 de mayo de 1998.
 
Sobre la noción de Derechos Adquiridos, la Corte Constitucional en sentencia C- 147/ 97, señaló:
 

 
“Debe la Corte en consecuencia determinar, el contenido y alcance de la noción de "derecho adquirido" y si el aparte normativo
acusado implica desconocimiento de derechos consolidados…   (…)

 
2.1. Como reiteradamente lo ha señalado esta Corporación, siguiendo las orientaciones de la doctrina y la jurisprudencia,
configuran derechos adquiridos las situaciones jurídicas individuales que han quedado definidas y consolidadas bajo el imperio
de una ley y que, en tal virtud, se entienden incorporadas válida y definitivamente o pertenecen al patrimonio de una persona.
 
Ante la necesidad de mantener la seguridad jurídica y asegurar la protección del orden social, la Constitución prohibe el
desconocimiento o modificación de las situaciones jurídicas consolidadas bajo la vigencia de una ley, con ocasión de
la expedición de nuevas regulaciones legales. De este modo se construye el principio de la irretroactividad de la ley, es
decir, que la nueva ley no tiene la virtud de regular o afectar las situaciones jurídicas del pasado que han quedado debidamente
consolidadas, y que resultan intangibles e incólumes frente a aquélla, cuando ante una determinada situación de hecho se han
operado o realizado plenamente los efectos jurídicos de las normas en ese momento vigentes.   

 
La doctrina y la jurisprudencia contraponen a los derechos adquiridos las "meras expectativas", que se reducen a la simple
posibilidad de alcanzar un derecho y que, por lo mismo, no son más que una intención o una esperanza de obtener un resultado
jurídico concreto…”

 
 
Es así, que lo que pretende el accionante es la modificación de un derecho reconocido y consolidado desde el año de 1998,
con aplicación PARCIAL de las nuevas regulaciones, obviamente en lo que le resulta conveniente, toda vez que las
disposiciones actuales han establecido una serie de requisitos adicionales a los exigidos en su momento al
demandante a los cuales no hace referencia.
 
LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES, reconoció la asignación de retiro al demandante aplicando la
normatividad vigente a la fecha de su retiro y sus derechos adquiridos no han sido vulnerados, por el contrario, todos los
aumentos decretados por la Ley año tras año, se han hecho efectivos de acuerdo al porcentaje de liquidación en su asignación
de retiro y de acuerdo a lo dispuesto por el legislador.
 
 

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL SOBRE PRIMA DE ACTIVIDAD
 
En torno al problema jurídico, que en este caso es objeto de controversia, me permito plantear lo siguiente:
 
¿Tiene derecho el demandante, a que su asignación de retiro sea reajustada con la inclusión de la prima de actividad,
conforme a los porcentajes establecidos en el Decreto 2863 de 2007?
 
En razón a la expedición de la Ley 1395 de 2010, artículo 115 y a propósito de la entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011,
que trae la figura de la extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado, donde se obliga a las autoridades a tener en
cuenta las sentencias de unificación de esa Corporación, en sus fallos.
 
El sustento de lo anterior, la honorable Corte Constitucional lo ha establecido en varias de sus sentencias3, entre ellas la C-539
de 2011, Magistrado Ponente:  LUÍS ERNESTO VARGAS SILVA, demanda de inconstitucionalidad en contra el artículo 114
(parcial) de la Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestión judicial:
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” (…) El entendimiento del imperio de la ley, a la que están sujetas las autoridades administrativas y judiciales, debe
entenderse como referido a la aplicación del conjunto de normas constitucionales y legales, incluyendo la
interpretación jurisprudencial de los máximos órganos judiciales.”

 
(…)
 
Sobre este tema, ha resaltado la Corte que (i) la intención del constituyente ha sido darle clara y expresa prevalencia a
las normas constitucionales –art. 4º Superior- y con ella a la aplicación judicial directa de sus contenidos; (ii) que esto
debe encontrarse en armonía con la aplicación de la ley misma en sentido formal, es decir dictada por el Legislador, la
cual debe ser interpretada a partir de los valores, principios, objetivos y derechos consagrados en la Constitución; (iii) que
por tanto es la Carta Política la que cumple por excelencia la función integradora del ordenamiento; (iv) que esta
responsabilidad recae en todos las autoridades públicas, especialmente en los jueces de la república, y de manera
especial en los más altos tribunales; (v) que son por tanto la Constitución y la ley los puntos de partida de la interpretación
judicial; (vi) que precisamente por esta sujeción que las autoridades públicas administrativas y judiciales deben respetar
el precedente judicial o los fundamentos jurídicos mediante los cuales se han resuelto situaciones análogas anteriores;
(vii) que esta sujeción impone la obligación de respetar el principio y derecho de igualdad tratando igual los casos iguales;
(viii) que mientras no exista un cambio de legislación, persiste la obligación de las autoridades públicas de respetar el
precedente judicial de los máximos tribunales, en todos los casos en que siga teniendo aplicación el principio o regla
jurisprudencial; (ix) que no puede existir un cambio de jurisprudencia arbitrario, y que el cambio de jurisprudencia debe
tener como fundamento un cambio verdaderamente relevante de los presupuestos jurídicos, sociales existentes y debe
estar suficientemente argumentado a partir de razonamientos que ponderen los bienes jurídicos protegidos en cada caso;
(x) que en caso de falta de precisión o de contradicción del precedente judicial aplicable, corresponde en primer lugar al
alto tribunal precisar, aclarar y unificar coherentemente su propia jurisprudencia; y (xi) que en estos casos corresponde
igualmente a las autoridades públicas administrativas y a los jueces, evidenciar los diferentes criterios jurisprudenciales
existentes para fundamentar la mejor aplicación de los mismos, desde el punto de vista del ordenamiento jurídico en su
totalidad, “y optar por las decisiones que interpreten de mejor manera el imperio de la ley” para el caso en concreto.
(…)

 
Así mismo, la Corte ha aceptado que el desconocimiento de la jurisprudencia sentada por una Alta Corte puede conllevar,
a su vez, una infracción directa de preceptos constitucionales o legales o de un acto administrativo de carácter general,
casos en los cuales se configura igualmente el delito de prevaricato por acción

 
En consecuencia, la orden del legislador dada a la autoridad administrativa en el inciso primero del artículo 102 de la Ley 1437
de 2011, de extender los efectos de las sentencias de unificación del Consejo de Estado, órgano de cierre de la jurisdicción
contencioso administrativo, a casos basados en los mismos supuestos fácticos y jurídicos, es desarrollo del concepto de la
fuerza vinculante de las sentencias proferidas por las altas corporaciones de justicia.”
 

De igual manera, la jurisprudencia constitucional ha sostenido de manera sistemática, que la acción de tutela procede
cuando los jueces en sus providencias se apartan arbitrariamente de los precedentes sentados por las Altas Cortes
(precedente vertical) o sus propias decisiones (precedente horizontal), y que cuando se apartan del precedente horizontal
o vertical deben ofrecer un argumento suficiente que justifique el cambio, asegure la igualdad y conjure la arbitrariedad.

 
Por tanto, esta Corte ha precisado que el precedente constitucional es vinculante y que su desconocimiento por parte de
los servidores públicos tanto administrativos como judiciales, da lugar a (i) la interposición de acciones judiciales, como
la tutela, y (ii) da lugar a la procedencia de la acción de tutela contra providencias judiciales, al configurarse dicho
desconocimiento como una vía de hecho judicial.”

 
La Corte Constitucional ratifica la obligación de aplicar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes, tanto en la jurisdicción
ordinaria por la Corte Suprema de Justicia, como en la jurisdicción contenciosa administrativa por el Consejo de Estado, y en
la jurisdicción constitucional por la Corte Constitucional, a partir de las normas constitucionales y reglas jurisprudenciales que
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fueron analizadas en detalle en la parte considerativa de esta sentencia y que se sistematizan en este apartado.
 
Es entonces menester para los Jueces de la República, respetar el precedente judicial4, de las altas Cortes, como fuente del
derecho, siempre y cuando éste tenga consonancia con los mandatos constitucionales; en ese orden de ideas, la misma Corte
Constitucional ha desarrollado una línea jurisprudencial al respecto y a propósito de la obligatoriedad de sus mismas
decisiones, entre las que se destacan: SU-047/99, T-049 del 2007.
 
Así las cosas, es un hecho evidente que existe abundante jurisprudencia de los diferentes Tribunales Administrativos a nivel
nacional a favor de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, en donde se declara que la Entidad aplico en debida forma lo
dispuesto en el Decreto 2863 de 2007, respecto al reajuste del porcentaje de la prima de actividad para el personal retirado
antes de la entrada en vigencia del Decreto referido, constituyéndose en un precedente el cual deberá acatarse y respetarse.
 
 
En tal sentido el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda – Subsección “B”
Consejera Ponente: SANDRA LISSET IBARRA VÈLEZ, en Sentencia del 30 de noviembre de 2017, expediente 25000-
23-42-000-2012-01126- 01(2773-14), Actor: Hector Guillermo Santos Solano, señala lo siguiente:
 

(…) “Asunto: Determinar si es viable reconocer el reajuste de la asignación de retiro del actor con el incremento
de la partida computable prima de actividad de que tratan los artículos 2º y 4º del Decreto 2863 del 2007…

 
“Manifestó que le asiste el derecho a que su asignación de retiro sea reliquidada y reajustada con la inclusión del incremento
del 16.5% de la prima de actividad, pues de conformidad con el artículo 4º del Decreto 2863 del 2007 los miembros de la
Fuerza Pública que la hubieren obtenido con anterioridad al 1º de julio del 2007, tendrán derecho a su reajuste en el mismo
porcentaje en el que haya ajustado el del activo correspondiente, según los términos del artículo 2º del mismo, que
dispone….

 
 

1.5. La sentencia de primera instancia.
 

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, mediante sentencia del 20 de febrero del
2014 negó las pretensiones, con fundamento en los siguientes argumentos.

 
Concluyó, después de hacer un extenso y detallado análisis de la partida computable prima de actividad de los miembros
de la Policía Nacional y de la situación fáctica del demandante, que la entidad demandada actuó conforme a derecho, por
cuanto dio estricto cumplimiento a lo dispuesto en el artículo 4º del Decreto 2863 del 2007, incrementando la partida
computable prima de actividad en un 50% a partir del 1º de julio de 2007, quedando en un 37.5%, razón por la cual CASUR
no adeuda incremento alguno al señor Héctor Guillermo Santos Solano…
 
“1.6. Del recurso de apelación.

 
La parte demandante, interpuso recurso de apelación contra la sentencia de primera instancia buscando su revocatoria
para que en su lugar, se acceda a las pretensiones, para lo cual sostuvo que la entidad demandada a 1° de julio 2007
venía liquidando una prima de actividad en 25% y al entrar en vigencia del Decreto 2863 de dicha anualidad, su asignación
de retiro en el factor de prima de actividad debe corresponder al 16.5% que es el 50% de lo que devengaba a la fecha un
suboficial activo que era del 33%, lo que conlleva a que para dar aplicación al decreto en mención el porcentaje a cancelar
a partir de la vigencia de la norma corresponde al 25% que venía devengando más el 16.5% para un total de 41.5% y no
del 37.5%, que es el que viene siéndole reconocido al demandante…
 
II. CONSIDERACIONES.
 
“(…)
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ARTÍCULO 81. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de la Policía Nacional, que (sic) servicio activo, tendrán
derecho a una prima mensual de actividad, que será equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo
básico.

 
(…)
 
ARTÍCULO 142. CÓMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del
servicio activo a partir de la vigencia del presente decreto, para efectos de asignación de retiro, pensión y demás
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computará de la siguiente forma:
 
-    Para Oficiales y Suboficiales con menos de quince (15) años de servicio, el quince por ciento (1.5%), del sueldo
básico.
 
-    Para Oficiales y Suboficiales con quince (15) o màs años de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento
(20%), del sueldo básico.
-    Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o más años de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco
por ciento (25%), del sueldo básico.
 
-    Para Oficiales y Suboficiales con veinticinco (25) o más años de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por
ciento (30%), del sueldo básico.
 
-    Para Oficiales y Suboficiales con treinta (30) o mas años de servicio, el treinta y tres por ciento (33%), del sueldo
básico. (…)”
 
Por su parte el Decreto 96 de 1989, con relación a la prima de actividad, estableció: “(…)
Artículo 68. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y Suboficiales de la Policía Nacional, en servicio activo, tendrán
derecho a una prima mensual de actividad, que será equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo
básico. (…)
 
Artículo 140. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del
servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignación de retiro, pensión y demás
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computará de la siguiente forma:
 
--Para Oficiales y Suboficiales con menos de quince (15) años de servicio, el quince por ciento del sueldo básico.
 
--Para Oficiales y Suboficiales con quince (15) o más años de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por ciento
(20%), del sueldo básico.
 
--Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o más años de servicio, pero menos de veinticinco (25), el veinticinco por
ciento (25%), del sueldo básico.
 
--Para Oficiales y Suboficiales con veinticinco (25) o más años de servicio pero menos de treinta (30), el treinta por
ciento (30%), del sueldo básico.
 
--Para Oficiales y Suboficiales con treinta (30) o más años de servicio, el treinta y tres por ciento (33%) del sueldo básico.
 
ARTÍCULO 141. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del
servicio activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignación de retiro, pensión y demás
prestaciones sociales, la prima de actividad se les computará de la siguiente forma:
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a.  Para Oficiales y Suboficiales con menos de quince (15) años de servicio, el quince por ciento (15%) del sueldo
básico.
 
b.  Para Oficiales y Suboficiales con quince (15) o más años de servicio, pero menos de veinte (20), el veinte por
ciento (20%) del sueldo básico.
 
c.    Para Oficiales y Suboficiales con veinte (20) o más años de servicio, pero menos de veinticinco (25), el 
veinticinco por ciento (25%) del sueldo básico.
 
d.   Para Oficiales y Suboficiales con veinticinco (25) o más años de servicio, pero menos de treinta (30), el treinta por
ciento (30%) del sueldo básico.
 
e.   Para Oficiales y Suboficiales con treinta (30) o más años de servicio, el treinta y tres por ciento (33%) del sueldo 
básico. “(…)
 
Con respecto al principio de oscilaciónde asignaciones de retiro, en términos generales los artículos 62 del Decreto 609
de 1977, 109 del Decreto 2063 de 1984, 151 del Decreto 1212 de 1990, 109 del Decreto 1213 de 1990, 56 del Decreto
1091 de 1990, 42 del Decreto 2070 de 2003, 3.13 de la Ley 923 de 2004 y 42 del Decreto 4433 de 2004, consagran que
las asignaciones de retiro se incrementarán en el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones en actividad
para cada grado.
 
Por otro lado, se tiene que mediante el artículo 32 del Decreto 1515 del 5 de mayo de 2007, “Por el cual se fijan los
sueldos básicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes
de la Policía Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo de la Policía Nacional, y Empleados Públicos del Ministerio de
Defensa, las Fuerzas Militares y la Policía Nacional; se establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas,
Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se dictan otras disposiciones en materia salarial”, se
estableció que la “(l) prima de actividad de que trata el Artículo 38 del Decreto Ley 1214 de 1990, será del treinta y tres
por ciento (33%) del sueldo básico mensual.”
 
Finalmente se expidió el Decreto 2863 del 27 de julio de 2007, “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto 1515 de
2007 y se dictan otras disposiciones”, en cuyos artículos 2º y 4º se consagró:
 
“(…)
 
Artículo 2°. Modificar el artículo 32 del el cual quedará así:
 
Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el porcentaje de la prima de actividad de
que tratan los artículos 84 del Decreto-ley 1211 de 1990, 68 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto-ley 1214 de
1990.
 
Para el cómputo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignación de retiro o pensión, de que tratan
los artículos 159 del Decreto-ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustará el porcentaje a que se
tenga derecho según el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%).
 
(…)
 
Artículo 4°. En virtud del principio de oscilación de la asignación de retiro y pensión dispuesto en el artículo 42 del
Decreto 4433 de 2004, los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional con asignación de
retiro o pensión de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes de los Oficiales
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y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendrán derecho
a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, por razón del
incremento de que trata el artículo 2° del presente decreto que modifica el artículo 32 del Decreto 1515 de 2007.
 
Parágrafo. No le será aplicable este artículo al personal que por decisión judicial se hubiere acogido al Régimen General
de Pensiones.
 
(…)”
 
iii. Caso concreto.
 
Para el caso del Mayor (R) Héctor Guillermo Santos Solano, quien prestó sus servicios por 20 años, 3 meses y 4 días,
CASUR le tuvo en cuenta para reconocer la asignación de retiro el 25% de la prima de actividad, porcentaje que al
multiplicarlo por el 50% arrojaría un 12.5% y que sumado equivaldría a un total del 37.5%.
 
Para mejor claridad de lo expuesto anteriormente, la Sala establece la siguiente operación matemática:

25%5 X 50%6 = 12.57 + 25% = 37.5%8
 

De lo anterior, se tiene que CASUR ha venido reconociendo y liquidando al actor a partir del 1º de julio del 2007 la
partida computable prima de actividad un 37.5%, según se prueba de los comprobantes de pago9. En ese sentido la
Caja efectuó el reajuste en la proporción indicada en los artículos 2º y 4º del Decreto 2863 del 2007, de modo tal que
antes del mes de julio de 2007 la parte actora tenía una prima de actividad del 25% y a partir de julio de 2007 comenzó
a devengar un porcentaje del 37.5%, por lo tanto la entidad no le adeuda suma alguna por dicho concepto.
 
Para la Sala, cuando el artículo 4º del Decreto 2863 del 2007 señala el derecho de ajuste en el mismo porcentaje en
que se haya ajustado el del activo correspondiente, al remitirse al artículo 2º del mismo decreto se refiere en concreto
al porcentaje del 50% y no al resultado de aplicar el 50% al 25% de que trata el artículo 142 del Decreto 2062 de 1984.
 
Es de resaltar que para el cómputo del aumento referido debe observarse el tiempo de servicio y el porcentaje
reconocido al momento de la adquisición del status, por cuanto de acuerdo a éstos es que se ajusta la prima de actividad
en un 50%, en tanto la disposición hace referencia al aumento en el valor de una variable, lo cual implica que el ajuste
de la prima de actividad del 50% tiene lugar respecto de la proporción reconocida al demandante cuando consolidó su
derecho.
 
En consecuencia, es del caso confirmar la sentencia de primera instancia, ya que los artículos 2º y 4º del Decreto 2768
del 2007 establecen expresamente que los Suboficiales con asignación de retiro de las Fuerzas Militares tienen derecho
a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo correspondiente, lo que no es nada
diferente a que se le aplique el 50% de incremento del porcentaje de prima de actividad que percibe como retirado, que
es lo que ha hecho la entidad demandada desde el 1º de julio del 2007.
Entonces, si bien es cierto el demandante tiene derecho a que se le incremente su prima de actividad, en el porcentaje
consagrado en el Decreto 2863 del 2007, no es posible acceder a lo pretendido por el actor, por cuanto al revisar
integralmente el expediente encuentra la Sala que la entidad demandada ya realizó el reajuste ordenado por dicho
estatuto.
 
Así las cosas, se tiene que como el demandante no demuestra que su asignación de retiro haya sido reajustada por
debajo del porcentaje de incremento efectuado al personal en actividad, debe confirmarse la sentencia de primera
instancia que negó las pretensiones.
 
En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección
B, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley,
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FALLA

 
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 20 de febrero del 2014, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección B, que negó las pretensiones de la demanda incoada por el señor Héctor
Guillermo Santos Solano contra la Caja de Sueldos de Retiro de la Policía Nacional (CASUR), de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva. (…)”
 
 

Así mismo, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda – Subsección “B” Magistrado Ponente Dr.
ALBERTO ESPINOSA BOLAÑOS en Sentencia del 19 de abril de 2018, expediente 2016-00045 01, señala lo siguiente:

 
(…) “
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”(…)
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En igual sentido, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. Sección Segunda-Subsección C Magistrado Ponente Dra.
AMPARO OVIEDO PINTO en Sentencia del 06 de febrero de 2015, expediente 2013-00489, señala lo siguiente:
 

(…) “Observa la Sala con absoluta claridad, que en el artículo 4° del Decreto 2863 de 2007, al igual que en los Decretos 095 de
1989 y 1211 de 1990, el legislador consagró en forma taxativa el aumento en la partida de la prima de actividad para el personal
retirado de Oficiales y Suboficiales las fuerzas militares.
 
Además, las normas posteriores al Decreto 2863 de 2007, no han modificado el porcentaje de la prima de actividad que se debe
computar en la asignación de retiro.
 
Así, el Decreto 673 de 2008, "por el cual se fijan los sueldos básicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares; Oficiales, Suboficiales y Agentes de la Policía Nacional; Personal del Nivel Ejecutivo' de la Policía Nacional, y Empleados
Públicos del Ministerio de Defensa, las Fuerzas Militares y  la Policía Nacional; se
establecen bonificaciones para Alféreces, Guardiamarinas, Pilotines, Grumetes y Soldados, se modifican las comisiones y se
dictan otras disposiciones en materia salarial", en su artículo 31 expresa:
 
"Articulo 31. La prima de actividad de que trata el artículo 38 del Decreto 1214 de 1990 los artículos 84 del Decreto-ley 1211 de
1990,68 del Decreto-ley 1212 de 1990, será del cuarenta y nueve punto cinco por ciento (49.5%). Para el cómputo de esta prima
en las prestaciones sociales, diferentes a la asignación de retiro o pensión, de que tratan los artículos 159 del Decreto-ley 1211
de 1990 y141 del Decreto-ley 1212 de 1990, se ajustará el porcentaje a que se tenga derecho según el tiempo de servicio en el
cincuenta por ciento (50%),"
 
Es claro que el citado artículo 31 se refiere exclusivamente a la prima de actividad de que trata el artículo 84 del Decreto 1211 de
1990, esto es, la del personal activo y no la del personal retirado, En este decreto el legislador no consagra en forma taxativa,
como lo hizo en los Decretos 095 de 1989, 1211 de 1990 y 2863 de 2007, que se deba incrementar la prima de actividad al
personal retirado, y tampoco brinda herramientas que permitan inferir tal interpretación.
 
Lo anterior se explica en la medida que a través del Articulo 37 del Decreto 673 de 2008, se dispuso con claridad que se derogaba
"el Decreto 1515 de 2007 y el Decreto 2863 de 2007, con excepción de lo dispuesto en el artículo 4°", es decir, que el incremento
de la prima de actividad para el personal retirado en desarrollo del principio de oscilación, siguió en plena vigencia.” (…)

 
 
Otros pronunciamientos judiciales sobre la Prima de Actividad
 
 

1.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “A”, demandante: Mario Alfonso
Navas Cabrera, Proceso No. 2004-8660.

 
2.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “A”, demandante: Alonso Vaca
Chitiva, Proceso No. 2011-081.

 
3.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, demandante: Alcides
Cárdenas Vela, proceso No. 2007-419.

 
4.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, demandante: URIEL DE
JESUS VERGARA, proceso No. 2012-150-01.

 
5.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: LUIS JAVIER
ARANGO BENAVIDES, proceso No. 2013-147-01.

 
6.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: EFRAIN
TRILLERAS ROJAS, proceso No. 2012-146-01.
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7.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: JOSE ANGEL
IGLESIA CAMPO, proceso No. 2013-068-01.

 
8.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: MARIA
JOSEFA OLARTE DE RIAÑO, proceso No. 2013-00175-0.

 
9.       Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: LUZ MARINA
PAEZ BETANCOURT, proceso No. 2013-00027-01

 
10.    Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “D”, Demandante: CECILIA ROA
CARVAHO, proceso No. 2013-00117-01

 
11.    Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: HUMBERTO
MAYORGA PEÑA, proceso No. 2013-187-01.

 
12.    Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: HIPOLITO
GOMEZ MEJIA, proceso No. 2013-346-01

 
13.    Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “E”, Demandante: LUIS
EDUARDO ALVAREZ SILVA, proceso No. 2012-0207-01.

 
14.    Tribunal Administrativo de Santander en Descongestión – Sala de Asuntos Laborales -, Demandante:
CONCEPCIÓN CAMARGO BARRAGAN, proceso No. 2011-173-01.

 
15.    Tribunal Administrativo de Boyacá – Sala de Decisión de Descongestión No. 10ª – Despacho No. 05,
Demandante: JORGE ENRIQUE RODRIGUEZ DIAZ, proceso No. 2007-00328-01.

 
16.    Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda, Subsección “C”, Demandante: JOSE ANGEL
IGLESIA CAMPO, proceso No. 2013-068-01.

 
17.    Tribunal Administrativo de Bolívar, Sala de Decisión 001, Demandante: ANDRES PEREZ LONDOÑO,
proceso No. 2012-020-01.

 
18.    Tribunal Administrativo del Atlántico, Sala de Oralidad, Demandante: ALIRIO GOMEZ GONZALEZ, proceso
No. 08001-23-33-001-2014-00137-00 JR (2013-00250).

 
 

PRINCIPIO DE OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO APLICABLE A LA FUERZA PÚBLICA.
 

En relación con lo antes expuesto, el PRINCIPIO DE OSCILACIÓN, asimilable tanto conceptual como en su finalidad al
Principio de Mantenimiento del Poder Adquisitivo de Pensiones, siendo este- OSCILACIÓN- propio del Régimen Especial de
los Miembros de las Fuerzas Militares, el cual se ha consagrado en el artículo 169 del Decreto ley 1211 de 1990 y el artículo
42 del Decreto 4433 de 2004.
 
El principio de oscilación de las asignaciones de retiro, consagrado en la norma precitada, únicamente es aplicable a los
miembros de la Fuerza Pública, y tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo de la asignación de retiro, y
preservar el derecho a la IGUALDAD entre militares en actividad y en retiro; su desconocimiento provocaría una
descompensación injusta e ilegal en contra del personal activo, cuyos salarios son reajustados anualmente por el Gobierno
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Nacional.
 
Por consiguiente, en el régimen de las asignaciones de retiro, se aplica únicamente el principio de oscilación conforme lo
dispone el artículo citado del Decreto Ley 1211 de 1990; porque de lo contrario, si fueran adoptados mecanismos, fórmulas o
sistemas de liquidación diferentes, se aplicaría un sistema prestacional distinto y sin fundamento legal, al establecido en el
régimen especial de la Fuerza Pública.
 
Aunado a lo anterior, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público mediante oficio No. 031163 del 21 de agosto de 2003 precisó:
 

“El sistema de oscilaciones de asignaciones de retiro y pensión previstos en el artículo 169 del Decreto Ley 1211 de
1990, constituyó parte integral del Estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y rigió en
este caso los incrementos de las pensiones y de las asignaciones de retiro que les habían sido reconocidas las cuales
estaban directamente ligados a los aumentos salariales de los miembros activos de la fuerza pública”

 
El citado principio – oscilación de las asignaciones de retiro- establecido en las citadas normas, consagra taxativamente la
prohibición de la aplicación de un régimen diferente para efectos del reajuste de las asignaciones de retiro; al respecto es del
caso aclarar que, esta misma prohibición se encontraba contemplada en los Decretos 612 de 1977, Decreto 089 de 1984,
Decreto 095 de 1989, al establecer "Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios, no podrán acogerse a normas que
regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la administración pública, a menos que así lo disponga
expresamente la ley”.
 
Por lo expuesto, es claro que al demandante se le han hecho los reajustes, que por ley le corresponden.
 
 

EXCEPCIONES
 
NO CONFIGURACIÓN DE FALSA MOTIVACIÓN EN LAS ACTUACIONES DE LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES

 
Sobre el particular, cabe resaltar que las actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, se ajustan a las
normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares, por cuanto al realizar los incrementos anuales a las
asignaciones de retiro con base en los Decretos Ejecutivos expedidos por el Gobierno Nacional, corrobora el régimen
prestacional especial que rige para este sector, diferente a la normatividad dispuesta para los demás servidores públicos que
se enmarcan dentro del régimen general de seguridad social.
 
En consecuencia, estas actuaciones no se enmarcan dentro de ninguna de las causales de nulidad consagradas en el artículo
84 del Código Contencioso Administrativo, como la citada por el demandante –FALSA MOTIVACIÓN, para lo cual es oportuno
realizar las siguientes consideraciones:
 
En primer lugar, el Honorable Consejo de Estado, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA
-SUBSECCION "A", en SENTENCIA Nº 10051 DE 1998, del 19 de marzo de 1998, CONSEJERA PONENTE: DOCTORA
CLARA FORERO DE CASTRO, así:
 

“...La falsa motivación se configura cuando para fundamentar el acto se dan razones engañosas, simuladas, contrarias
a la realidad. La motivación de un acto implica que la manifestación de la administración tiene una causa que la justifica,
y ella debe obedecer a criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificación jurídica y apreciación razonable.
(...)”

 
De otra parte, es preciso señalar que el artículo 84 del C.C.A, establece cuando es procedente declarar la nulidad de los actos
administrativos, así:
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▪ Cuando los actos administrativos infrinjan normas en que debían fundarse.
▪ Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u órganos incompetentes.
▪ Cuando hayan sido expedidos en forma irregular.
▪ Cuando hayan sido expedidos con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa.
▪ Cuando hayan sido expedidos con falsa motivación.
▪ Cuando hayan sido expedidos con desviación de las atribuciones propias del funcionario o corporación que los profirió.

 
En el caso bajo estudio, no se da causal alguna de nulidad de los actos administrativos proferidos y por el contrario las
actuaciones realizadas por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se ajustan a lo dispuesto por el legislador, respecto al
reconocimiento y pago de la prima de actividad.
 
 

COSTAS PROCESALES Y AGENCIAS EN DERECHO
 

El Articulo 188 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA - Ley 1437 de 2011)
establece respecto a la condena en costas lo siguiente:
 
 
“Artículo 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés público, la sentencia dispondrá
sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil.” (Actual
Código General del Proceso) (Subrayados fuera del texto original).
 
A su turno, los incisos 5 y 8 del Artículo 365 del Código General del Proceso facultan al juez para decidir sobre las costas,
señalando textualmente lo siguiente:
 

“Artículo 365. Condena en costas.
 
En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia, la condena en costas se sujetará
a las siguientes reglas:
 
5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podrá abstenerse de condenar en costas o pronunciar
condena parcial, expresando los fundamentos de su decisión.
 
8. Solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobación.”
(Subrayados fuera del texto original).
 

La jurisprudencia ha definido las costas procesales como aquellos gastos que se deben sufragar en el trámite de un proceso
y éstas se componen de expensas y agencias en derecho. Las expensas son las erogaciones distintas al pago de los
honorarios del abogado, como el valor de las notificaciones, los honorarios de los peritos, los impuestos de timbre, copias,
registros, pólizas, entre otras, mientras que las agencias en derecho, sí corresponden a los gastos u honorarios del abogado,
que el Juez reconoce discrecionalmente a favor de la parte vencedora (Consejo de Estado, Sección Cuarta, sentencia del 5 de
octubre de 2001, Exp.12425).
 
Por consiguiente, en materia de lo Contencioso Administrativo, la condena en costas no se rige por un concepto objetivo, sino
que exige por parte del operador jurídico una valoración subjetiva para su condena, no basta simplemente que la parte sea
vencida, sino que debe realizarse una valoración de las conductas desplegadas por esa parte vencida. En otras palabras, solo
habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezcan causas para hacerlo, y en la medida de su comprobación.
 
En ese sentido, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, “la norma contenida en el citado artículo 188,
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no impone al funcionario judicial la obligación de condenar en costas, solo le da la posibilidad de disponer, esto es, de
pronunciarse sobre su procedencia”
 
La mencionada sentencia precisó que si bien es cierto en la Ley 1437 de 2011 no aparece la previsión que contenía el artículo
171 del Decreto 01 de 1984, referido a la potestad de imponer condena en costas, “teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes, también lo es la norma establecida en la Ley 1437 de 2011, no impone la condena de manera automática
frente a aquel que resulte vencido en el litigio, pues debe entenderse que ella es el resultado de observar una serie de
factores tales como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso sobre la causación de gastos y costas
en el curso de la actuación, en donde el juez ponderará tales circunstancias y se pronuncia sobre la procedencia de imposición
con una decisión sustentada…”
 
Para el presente caso, se tiene lo siguiente:
 

1. La Entidad está dando contestación a la demanda, aportando los antecedentes del Acto Administrativo demandado, en
cumplimiento de lo señalado en el artículo 175 del CPACA
2.  La Entidad no realiza actos dilatorios, ni temerarios ni encaminados perturbar el procedimiento.

 
 
La entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios, ni encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose
limitado a realizar actos propios a la defensa judicial. Por tal motivo, respetuosamente se solicita a su señoría no imponer
condena en costas ni agencias en derecho.
 
 

PRUEBAS
 
De conformidad con el parágrafo 1º, del artículo 175 de la Ley 1437 de 2011, esta entidad pública demandada allega copia del
expediente administrativo, además de los siguientes documentos:
 
 

• Acto administrativo de reconocimiento de la prestación.
• Expediente administrativo del señor CARLOS ENRIQUE LOZANO CASTAÑEDA, que reposa en la Caja de Retiro de
las Fuerzas Militares.
• Derecho de petición radicado en la entidad el día 14 de octubre de 2020, bajo el radicado N°20576817.
• Oficio N°1412682 del 28 de octubre de 2020, mediante el cual se da respuesta a la petición.
• Certificación de reconocimiento de la Prima de Actividad.
• Certificación de las Partidas Computables reconocidas al demandante.

 
 

ANEXOS
 

• Poder para actuar
• Decreto de nombramiento de Director General.
• Acta de posesión del Director General de la Caja de Retiro de las FF.MM.
• Resolución No 30 del 04 de enero del 2013.

 
 

NOTIFICACIONES
 
La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, al señor Mayor General (R) LEONARDO PINTO MORALES, Director General,
tiene domicilio en la ciudad de Bogotá D.C., y recibe notificaciones en el Edificio Bachué, Carrera 10 No. 27-27 Oficina 214.
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Adicionalmente y para los efectos de notificaciones y comunicaciones establecidas en la Ley 1437 de 2011 me permito indicar
que la dirección oficial por medio electrónico es la siguiente: notificacionesjudiciales@cremil.gov.co o por medio de la página
web de la Entidad www.cremil.gov.co link notificaciones judiciales.
 
La suscrita apoderada en Bogotá, D. C. en el Edificio Bachué Carrera 10 No. 27-27, teléfono móvil personal número 317
4269991, correo electrónico institucional papardo@cremil.gov.co.
 
 
Cordialmente,
 
 

                                                     
PAOLA ANDREA PARDO MARÍN
C.C. N°1.030.531.525 Bogotá
T.P. N°185.722 C.S.J.
 
C.C. Dra. Alexandra Escobar Álvarez, Apoderada del demandante: rocafuerte-ge@hotmail.com
Con anexos.

mailto:rocafuerte-ge@hotmail.com


Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00270-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Mónica Liliana Huérfano Guiza
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Excepción Previa

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes
consideraciones:

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que
intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas;
si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado
de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la
citación de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si
emanan de todos.

Correo para notificaciones: notificacionesjcr@gmail.com
jcjimenez@jycabogados.com.co jgcaldderon@jycabogados.com.co

Bogotá - Colombia
www.jycabogados.com.co

mailto:notificacionesjcr@gmail.com
mailto:jcjimenez@jycabogados.com.co
mailto:jgcaldderon@jycabogados.com.co
http://www.jycabogados.com.co/


Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá

pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del
texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad
de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o
varias personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la
relación jurídica debatida.

De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995,
contempló lo siguiente:

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así
no se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”.

Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de
un interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990:

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente
afiliado y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar
será el equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de
cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante
el mismo periodo

(…)

Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso
en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto,
en los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”.
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del
FOMAG en el trámite de las cesantías de los docentes:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente
integra el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA
S.A.- en su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad
obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio
autónomo”1

De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora
S.A, se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por
cuenta de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes
de las cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso
correspondiente a través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema
generará un reporte, el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha
límite, improrrogable del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de
los docentes

Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de
1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia
celebrado entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su
vinculación resulta no solo ajustada a derecho, sino necesaria.

Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente
trámite a La Fiduciaria La Previsora S.A.

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva

Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior,
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a
exponer:

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019.
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).

1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez
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Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por
pasiva”3; (ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en
discusión, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.4

Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99. Sin embargo, la Secretaría de
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de
la demanda, no es aplicable la obligación contemplado en el parágrafo del artículo 57 de la
Ley 1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda.

Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los
trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de
fondos de cesantías de carácter privado.

“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio
de cesantía tendrá las siguientes características:
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011.
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de
2019. Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).
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2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a
las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes
causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni
ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al
FOMAG.

Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de
evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta
de legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la
Secretaría de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los
derechos que se encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar
esta excepción.

Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni
competencias que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones
sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción
moratoria.

5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado:
70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarías
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar
dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional –
FOMAG.

C. Notificaciones

La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9,
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de
2018. Radicado 2016-1237-01.
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220027000 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE MONICA LILIANA HUERFANO GUIZA 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 28 DE DICIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 28 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 28 de septiembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00284-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Nidia Mendoza Lozada
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Contestación de la demanda

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito contestar la demanda bajo las siguientes consideraciones:

A. Pronunciamiento frente a las pretensiones y declaraciones de la demanda

En cuanto a las pretensiones de la demanda, me opongo a la prosperidad de todas y cada
una de ellas en los siguientes términos:

1.1. DECLARACIONES

1.1.1. DECLARACIÓN PRIMERA: Me opongo a esta pretensión, toda vez que, la Secretaría
de Educación a través de Radicado S-2021-328491 del 19 de septiembre de 2021 y
radicado S-2021-327901 del 19 de septiembre de 2021, emitió respuestas claras y
de fondo, a la solicitudes elevadas por la accionante, en las cuales se indicó que de
acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por los
docentes a la Fiduprevisora, por lo cual la SED a comienzos de año y de manera
oportuna informó los consolidados de cesantías docentes causadas durante la
vigencia 2020 a la Fiduprevisora mediante oficios: S-2021-28027 y S-2021-28017
del 04 de febrero de 2021.

Asimismo, es menester aclarar que la Secretaría de Educación remitió por
competencia a la Fiduprevisora S.A, las solicitudes elevadas por la accionante a
través de Radicados S-2021-322108 el 11 de octubre de 2021, en razón a que no
cuenta con la competencia para proferir actos administrativos de fondo con relación
al reconocimiento de sanción moratoria y toda vez que es la administradora de los
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fondos del FOMAG, la encargada de calcular, liquidar y pagar los interés de las
cesantías de los docentes afiliados.

1.1.2. DECLARACIÓN SEGUNDA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2. CONDENAS

1.2.1. DECLARACIÓN PRIMERA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.2. DECLARACIÓN SEGUNDA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.3. DECLARACIÓN TERCERA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.4. DECLARACIÓN CUARTA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.5. DECLARACIÓN QUINTA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.6. DECLARACIÓN SEXTA: Me opongo a la eventual condena en costas procesales y
agencias en derecho invocado por la parte demandante y solicitó se absuelva a la
entidad que represento. Pido se condene en costas al demandante, incluyendo las
agencias en derecho.

B. Contestación a la descripción de los hechos relacionados en la demanda

En cuanto a los hechos expuestos en el escrito de la demanda, me permito pronunciarme de
los mismos en los siguientes términos:

HECHO PRIMERO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable
al caso.
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HECHO SEGUNDO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable
al caso.

HECHO TERCERO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable
al caso, sin embargo, es necesario advertir que el parágrafo del artículo 57 de 1955 de 2019
únicamente es aplicable para aquellos casos donde se pretenda el reconocimiento de la
sanción moratoria por el pago inoportuno de las cesantías a los docente vinculados al
régimen excepcional de la Ley 244 de 1995 y posteriores modificaciones, conforme con la
jurisprudencia del Consejo de Estado y en especial, lo establecido por la Corte
Constitucional en Sentencia SU-041 del  06 de febrero de 2020.

HECHO CUARTO: NO ES CIERTO. Conforme con la Ley 91 de 1989, Acuerdo 39 de 1998,
Ley 244 de 1995 y demás normas concordantes, los docentes se encuentran afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y cuentan con un régimen
excepcional que no comprende el reconocimiento legal de la sanción moratoria establecida
en la Ley 50 de 1990, artículo 99. 

De igual forma, es preciso reiterar que de acuerdo con el procedimiento establecido en el
Acuerdo 39 de 1998, las entidades territoriales reportan a comienzo de cada año las
cesantías anuales causadas por los docentes a La Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula,
líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este
sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a comienzos de cada año y de
manera oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De
otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial
certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.

HECHO QUINTO: NO ES CIERTO. La Secretaría de Educación a través de su oficina de
nómina, reportó a la Fiduprevisora a inicios de año y de manera oportuna los consolidados
de cesantías causadas durante la vigencia 2020, a través de los oficios S-2021-28027 del 05
de febrero de 2021 para los docentes activos y S-2021-28017 del 04 de febrero de 2021
para los docentes retirados.

HECHO SEXTO: NO ES CIERTO. Conforme con las certificaciones que reposan en el
expediente administrativo la apoderada de la accionante radicó solicitudes el 17 de
septiembre de 2021 con radicado E-2021-213185 la cual fue resuelta a través de radicado
S-2021-328491 del 19 de septiembre de 2021, oportunidad en las que se indicó que de
acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por los
docentes a la Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada
uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la
Secretaría de Educación reporta a la fiduciaria a comienzos de cada año y de manera
oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De otra
parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial certificada
paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.
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HECHO SÉPTIMO: NO ES CIERTO. Conforme con las certificaciones que reposan en el
expediente administrativo la apoderada de la accionante radicó solicitudes el 22 de
septiembre de 2021 con radicado E-2021-214210 la cual fue resuelta a través de radicado
S-2021-327901 del 19 de septiembre de 2021, oportunidades en las que se indicó que de
acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por los
docentes a la Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada
uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la
Secretaría de Educación reporta a la fiduciaria a comienzos de cada año y de manera
oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De otra
parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial certificada
paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.

HECHO OCTAVO: ES CIERTO. Conforme a las certificaciones que reposan en el expediente
administrativo, la audiencia de conciliación extrajudicial fue celebrada el 3 de marzo de
2022 ante la Procuraduría 134 Judicial para Asuntos Administrativos, la cual fue declarada
fallida por falta de acuerdo conciliatorio.

HECHO NOVENO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la posible jurisprudencia
aplicable al caso. Sin embargo, y como se logra demostrar en el presente escrito, la
Sentencia de Unificación 098 de la Corte Constitucional no es aplicable al caso de la señora
Nidia Mendoza Lozada toda vez que, i) el caso que allí se decidió no guarda identidad
fáctica con el que se debate en el presente proceso, ii) desconoce las normas especiales
establecidas para los docentes con relación al reporte y reconocimiento de las cesantías
anualizadas y iii) no hace parte del criterio jurisprudencial vigente de la Corte
Constitucional acerca del carácter especial del régimen prestacional de los docentes.

C. Razones y fundamentos de la defensa

1. Régimen excepcional docente.

La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en
adelante “FOMAG”), como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, sin personería jurídica, y cuya administración le corresponde a una
entidad fiduciaria estatal o de economía mixta en la cual el Estado tenga una participación
superior al 90%.

La administración de los recursos del FOMAG se encuentra a cargo de la Fiduciaria la
Previsora S.A., ello, en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito por la
Nación-Ministerio de Educación Nacional con esta entidad financiera del Estado.

De conformidad con el artículo 4 Ibídem, le corresponde a esta cuenta especial de la Nación
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentran vinculados a la fecha de promulgación de la presente ley, así como del personal
afiliado con posterioridad a su expedición.1

1Posteriormente, la Ley 812 de 2003 dispuso que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales que se encuentran vinculados al servicio público educativo oficial es el establecido en las disposiciones
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Como objetivos del FOMAG, señala el artículo 5 de la Ley 91 de 1989:

“1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales que contratará con entidades de
acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registro contables y estadísticos necesarios para determinar el estado de los aportes y
garantizar un estricto control de uso de los recursos y constituir una base de datos del personal
afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba atender el
Fondo, que además pueda ser utilizable para consolidar la nómina y preparar el presupuesto en el
Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nación cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,

cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.” (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el artículo 2 de la Ley 91 de 1989 refiere la forma como se asumirán las
obligaciones prestacionales de los docentes entre la Nación y los entes territoriales, en
donde resulta necesario resaltar lo dispuesto en el numeral 5 del referido artículo, en la
medida que la Nación asumió por medio de esta cuenta, el pago de aquellas prestaciones
sociales del personal nacional y nacionalizado causadas a partir de la promulgación de la
mencionada ley.

“5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgación de la presente Ley, son de cargo de la Nación y serán
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades
territoriales, la Caja Nacional de Previsión Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que
hiciere sus veces, pagarán al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgación de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no

causadas o no exigibles.” (Negrilla fuera de texto)

De igual forma, el artículo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989 dispone:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que
se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantías:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el

vigentes a la fecha de expedición de la mencionada ley y los docentes vinculados con posterioridad a su expedición
tendrán los derechos pensionales establecidos en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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último salario devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario
sobre el salario promedio del último año.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a
partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de
diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el
mismo período. Las cesantías del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados públicos del orden
nacional”

Aunado a lo anterior, la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalización de trámites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones públicas”, estableció en el artículo 56 que
las prestaciones sociales a cargo del FOMAG, deben ser reconocidas por este Fondo, previo a
la aprobación del proyecto de resolución que es elaborado por la entidad territorial a la cual
se encuentre vinculado el docente.

“Artículo 56. Las prestaciones sociales que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serán reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de
resolución por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educación de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hará mediante resolución que llevará la
firma del Secretario de Educación de la entidad territorial.”

Con fundamento en las normas antes señaladas, es claro que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la obligación de atender el pago de todas las
obligaciones relacionadas con las prestaciones sociales de los docentes que se encuentra
afiliados a este Fondo, teniendo en cuenta que a partir de la expedición de Ley 91 de 1989 la
Nación asumió esta carga por medio de la cuenta especial FOMAG y la Ley 962 de 2005
reafirmó esta competencia al señalar que las prestaciones a cargo del FOMAG debían ser
reconocidas por este Fondo y asigna a las entidades territoriales la obligación de elaborar el
proyecto de acto administrativo.

Ahora bien, en lo relacionado con el reconocimiento de la prestación de cesantías del
magisterio, el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 prevé la forma en la que el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio debe cancelar las cesantías al personal docente, el cual se realiza
mediante dos sistemas de liquidación, anualizado o retroactivo, determinado según la fecha
de vinculación del docente.

De la normatividad relacionada, es claro que la Secretaría de Educación del Distrito
interviene únicamente en la elaboración del proyecto de acto administrativo, en este caso,
proyecta la resolución de reconocimiento de las cesantías ya sean parciales o definitivas de
los docentes adscritos a esta entidad territorial, y es el FOMAG quién finalmente reconoce la
prestación y realiza el pago a través de la Fiduprevisora S.A.
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En igual sentido, tratándose de la sanción moratoria por pago tardío de las cesantías, de
conformidad con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 1071 de 2006, la obligación de pagar
con sus propios recursos dicha sanción, se encuentra a cargo de la entidad pública obligada a
reconocer y pagar esta prestación al servidor público, que para el caso concreto corresponde
al FOMAG.

Sobre el particular, se debe traer a colación un pronunciamiento del máximo órgano de la
jurisdicción contenciosa administrativa, donde se zanjó la discusión respecto de la entidad
que debe responder por la sanción moratoria, teniendo en cuenta que todas las llamadas en
juicio proponían la excepción previa de la falta de legitimación en la causa por pasiva.

Así es, que, en providencia del 25 de septiembre de 2017, dentro del radicado interno
(1669-15) la Sección Segunda del Consejo de Estado2, estableció lo siguiente:

“…7.2.2.2 Entidad responsable del reconocimiento del pago de la sanción moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la Nación - Ministerio de Educación Nacional, con cargo a los recursos del citado
fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sanción moratorio por el desembolso
tardío de las cesantías. Veamos:

• Mediante la Ley 91 de 1989, se creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, que si bien es cierto no tiene personería jurídica, está adscrita al
Ministerio de Educación Nacional, cuya finalidad entre otros, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

• Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regló el proceso de afiliación de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y señaló en su artículo 4 los requisitos de
afiliación del personal docente de las entidades territoriales y en su artículo 5 el trámite de
afiliación, artículos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocerá y pagará las cesantías.

• A su vez, el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 señala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serán reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la aprobación del proyecto de resolución por parte de
quién administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educación de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre
vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones de los docentes oficiales.”

Refuerza la tesis señalada, lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16
de agosto de 20183, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por pasiva de la
entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia 16 de agosto de 2018. Radicado
2016-1237-01 (2229-18).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 25 de septiembre de dos mil
2017. Radicado: 73001-23-33-000-2013-00638-01 (1689-15).
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“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarías
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se cubren
tanto las cesantías de los docentes afiliados a este, como la sanción moratoria que se cause por su
no pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo actúa en
nombre del fondo..."

Conforme a lo anterior, es menester resaltar que el sistema normativo ha creado un régimen
excepcional para los docentes afiliados a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y para el caso de las cesantías, están son radicadas, liquidadas y reconocidas
por la Secretaría de Educación a la cual se encuentre vinculado el docente, por lo cual, es la
Nación- Ministerio de Educación Nacional - FOMAG, quien por disposición legal es el ente
que tiene la obligación de efectuar el mencionado pago en razón a las funciones y
competencias asignadas, esto es, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
personal docente afiliado a este Fondo.

2. Procedimiento del flujo de recursos

La Secretaría de Educación cuenta con dos fuentes de financiación de sus docentes, situación
que solo se presenta en dos Entidades Territoriales a nivel Nacional: Bogotá y Barranquilla,
por lo cual, y con el objetivo de otorgar claridad al Despacho sobre el trámite y manejo de
recursos por parte de la Entidad, es menester precisar los siguientes:

2.1. Recursos propios

Conforme a lo establecido en la Ley 715 de 2001, las entidades territoriales podrán destinar
recursos propios al sector educativo a cargo del Estado, dichos recursos pueden destinarse
especialmente a proyectos de inversión que permitan el mejoramiento de la calidad del
servicio ofrecido, la provisión de la canasta educativa, la ampliación, adecuación y
mantenimiento de los establecimientos educativos, los servicios públicos y gastos de
funcionamiento de los establecimientos educativos, el servicio de transporte y alimentación,
entre otros, sin generar gastos recurrentes para el SGP. Lo anterior se encuentra de
conformidad con los artículos 150, 300, 313 y 338 de la Constitución Política de Colombia de
1991 y el Decreto 111 de 1996.

Las entidades territoriales certificadas podrán asignar recursos para ampliar la cobertura
educativa, a través de la contratación de la prestación del servicio educativo; también para
realizar contratos de prestación de servicio de procesos no misionales como son los de
vigilancia y aseo de los establecimientos educativos. En consecuencia, la Secretaría Distrital
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de Educación cuenta con al menos 6.000 docentes bajo la planta denominada recursos
propios.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario precisar que las Entidades Territoriales, tienen
la obligación de conformidad con el artículo 8 del Decreto 3752 de 2003, compilado en el
Decreto 1075 de 2015, artículo 2.4.4.2.2.2, de reportar de manera mensual y con ello a
través de sus tesorerías destinar cada uno de los valores correspondientes de las cesantías a
la Fiduprevisora, de manera mensual:

“Artículo 2.4.4.2.2.2. Reporte de información de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportará a la sociedad fiduciaria que
administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
dentro de los primeros diez (10) días de cada mes, copia de la nómina de los docentes
activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente,
reportarán dentro del mismo período las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarán de acuerdo con los formatos físicos o electrónicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

De esta forma, las oficinas de nómina de las Entidades Territoriales que cuentan con planta
docente financiada con recursos propios, tienen el deber de liquidar y reportar las cesantías
causadas por los docentes de manera mensual, apropiar los recursos destinados a la
Fiduprevisora bajo la figura con situación de fondos y finalmente remitir los dineros
correspondientes a las cesantías de los docente a la Fiduciaria La Previsora mensualmente.

2.2. Sistema General de Participación

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio recibe la totalidad de los recursos
para el pago de las cesantías y de los intereses a las cesantías, de acuerdo con las
apropiaciones incorporadas y aprobadas en la Ley del Presupuesto General de la Nación para
cada año fiscal, en cabeza de la sección presupuestal correspondiente al Ministerio de
Educación Nacional, presupuesto que es detallado por el Decreto de Liquidación del
presupuesto para cada vigencia, “Por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nación
para la vigencia fiscal, se detallan las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos".

El flujo de recursos derivado del presupuesto aprobado para el FOMAG durante la vigencia se
realiza mediante la elaboración del Programa Anual Mensualizado de Caja, que se somete a
consideración del Ministerio de Educación Nacional. Estos recursos son girados por dicho
Ministerio de manera global, e incorpora a todas las Secretarías de Educación, con
periodicidad mensual durante todo el año, lo que aplica al rubro de cesantías, y con ellos el
Fondo procede al pago de las cesantías y los intereses a las cesantías.

Previo a ello, cada una de las Entidades Territoriales tiene la obligación de reportar
mensualmente la nómina docente (lo cual incluye la liquidación mensual de las cesantías de
todos y cada uno de los 29.000 docentes con los que cuenta la Secretaría de Educación de
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Bogotá bajo la modalidad del SGP) y apropia los recursos sin situación de fondos. En este
sentido, el Ministerio de Educación ha establecido que la apropiación SSF consiste en
aquellos recursos que no son girados directamente a la Entidad y que corresponden a los
aportes patronales de los docentes afiliados al FOMAG, situación que se configura en razón a
que es el Ministerio de Educación quien recauda directamente los recursos, como se ha
logrado establecer en el presente.

Cabe señalar que los recursos para el pago de las cesantías provienen de la Nación y del
Sistema General de Participaciones para el Sector Educación, que es asignado y girado al
FOMAG por el Ministerio de Educación Nacional, entidad que cuenta con la información de la
nómina de salarios de los docentes afiliados al Fondo conforme al reporte mensual que
realizan las Entidades Territoriales de acuerdo con el artículo 8 del Decreto 3752 de 2003,
compilado en el Decreto 1075 de 2015, artículo 2.4.4.2.2.2.

En razón a lo señalado, y dado el marco jurídico especial aplicable al Fondo, la entidad
territorial no es quién gira los recursos para el pago de las cesantías de cada docente, en
tanto que, como se señaló, los recursos son girados al Fondo por el Ministerio de Educación
Nacional, en el marco del Sistema General de Participaciones para Educación.

Es preciso resaltar que al Fondo Nacional de Prestaciones Social del Magisterio no le aplican
las disposiciones de la Ley 50 de 1990 y que no tiene la naturaleza de un Fondo Privado de
Cesantías.

3. La sanción moratoria en la Ley 50 de 1990

La Ley 50 de 1990, en su artículo 99, creó la sanción moratoria por no consignación de las
cesantías a un fondo privado. La sanción moratoria está contemplada en el numeral 3° y
consiste en un día de salario por cada día de mora en la consignación:

“ARTÍCULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de
auxilio de cesantía tendrá las siguientes características:
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma el Decreto 1582 de 1998, por medio del cual se reglamenta parcialmente los
artículos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998; contempla que con relación
con los servidores públicos del nivel territorial, las cesantías reguladas en por la Ley 50 de
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1990, son solamente aplicables a los funcionarios públicos afiliados a los Fondo Privados de
Cesantías:

“Artículo 1. El Régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas
concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores públicos del mismo nivel que se afilien
al Fondo Nacional de Ahorro será el establecido en el artículo 5 y demás normas pertinentes de
la Ley 432 de 1998”

Lo anterior, permite establecer que las circunstancias contempladas en la Ley 50 de 1990 no
son aplicables para el personal docente, toda vez que lo mismos cuenta por mandato legal
con un régimen excepcional establecido en la Ley 91 de 1989, en la cual y como se logró
establecer previamente, los docentes adscritos al magisterio, serán afiliados al FOMAG, cuya
naturaleza jurídica y funcionamiento cuenta con su propio marco normativo, distinto a lo
regulado para los fondos privados de cesantías, como lo pretende hacer valer la accionante.

De otra parte, los intereses a las cesantías que paga el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cada año al educador, son aquellos liquidados en virtud de lo
dispuesto en el literal b) del numeral 3° del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo 39
de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG”, el cual contempla que:

“Artículo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los
intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada
año y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Asimismo, es preciso establecer que el marco normativo del régimen excepcional docente
conformado por la Ley 91 de 1989, el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 3118 de 1968 y
demás decretos reglamentarios, no contemplan la posibilidad de pagar intereses sobre
intereses, sanciones o indemnizaciones respecto a los desembolsos sobre los intereses a las
cesantías, como tampoco la aplicabilidad directa o por analogía de las disposiciones legales
que rigen las relaciones individuales de los trabajadores particulares.

De esta forma, en sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2019, radicado
76001233100020090086701, proferida en cumplimiento de la sentencia de tutela SU
098/18 del 17 de octubre de 2018 mediante la cual ordenó proferir nuevo fallo dentro del
proceso 4854-2014, no dio lugar al reconocimiento de sanción alguna por los intereses de las
cesantías bajo el sistema normativo contemplado en la Ley 50 de 1990, norma que se reitera
no es aplicable al régimen excepcional de los docentes. Es más, en dicho pronunciamiento el
órgano de cierre de lo Contencioso Administrativo deja en claro que el personal docente
afiliado a FOMAG está cubierto bajo un régimen especial en el cual se incluye un sistema
único de cesantías e intereses sobre esta prestación, así:
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“44. Así las cosas, se concluye que no existe una norma que haya extendido la sanción
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 a los docentes beneficiarios del régimen especial
contenido en la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones sociales son administradas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, patrimonio autónomo de carácter público que
no puede ser equiparado a las instituciones financieras de carácter privado.
(…)

53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características,
por facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a
la naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones
sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse
que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989,
respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.

54. Una interpretación contraria desdibuja la intención del legislador de unificar el régimen
prestacional de los maestros prestadores del servicio público y esencial de la educación,
principalísimo objetivo del Congreso, que se plasmó en el pliego de modificaciones del proyecto
de ley, que actualmente es la Ley 91 de 1989, el cual dependerá de la fecha de vinculación del
afiliado.

55. En otras palabras, concluir que lo dispuesto en el artículo 13 de la Ley 344 de 1996 o el
Decreto 1252 de 2000, conlleva a la aplicación de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG,
desconoce el régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y administrado a través de un
fondo de naturaleza especial.
(…)

57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el
fondo administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza jurídica está prevista en el artículo 3º de la Ley 91 de
1989, como « una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital», creada para
«Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.»; a diferencia de los fondos
administradores de cesantías cuya creación fue autorizada por la ley bajo la modalidad de
sociedades cuyas características fueran establecidas por el Gobierno Nacional.

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares tienen derecho
de escoger libremente el fondo de cesantías que mejor rentabilidad le pueda generar en la
administración de las mismas, a contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales,
quienes por mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidación y manejo de las cesantías, en tratándose de
la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 Ibídem, la liquidación definitiva a 31 de
diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador
antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el
fondo de cesantías escogido por este. En cambio, la administración de los recursos que por
concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto estos
provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan
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directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que
deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998 expedido
por el FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del
Magisterio a cargo de la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las
liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de
cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se
proceda a consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que
ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando
éstas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las cesantías, el FOMAG por intermedio de la
Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar
la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados
a su vivienda cuando así lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las
cesantías, ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del
empleador la cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías
existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación
de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de
captación del sistema financiero durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo
consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989
(…)

66. Así las cosas, por mandato del artículo 122 de la Constitución Política «No habrá empleo
público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores públicos sólo
podrán devengar lo que la ley señale, entonces no es dable aplicarle el artículo 99 de la Ley 50
de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos no son población objeto de esa ley, y tampoco
puede extendérseles en razón al principio de favorabilidad, porque ellos sí gozan de la
sanción moratoria bajo una regulación específica por la mora del empleador en el
reconocimiento y pago tardío de las cesantías parciales o definitivas.”

Como observación de las reglas establecidas en la jurisprudencia previamente citada, debe
resaltarse que:

I. Los docentes cuentan con un régimen especial conforme con la Ley 91 de 1989 y
demás normas concordantes, cuya administración de las prestaciones sociales están
en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

II. La Ley no ha extendido la sanción moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990,
artículo 99 a los docentes vinculados y adscritos al FOMAG.
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III. De ninguna forma la sanción mora establecida en la Ley 50 de 1990 puede ser
equiparable al régimen excepcional de los docentes, toda vez que la primera debe ser
consignada en una cuenta individual del trabajador en el fondo de cesantías
seleccionado por el mismo, a más tardar el 14 de febrero por parte del empleador,
momento desde el cual empieza a contar el término de la causación moratoria y el
segundo, está a cargo del FOMAG, cuyo recursos proviene del Sistema General de
Participación para la educación, los cuales deben ser presupuestados por la entidad
territorial y cancelados y administrados por la Fiduprevisora.

Con relación a la naturaleza y finalidad de la Ley 244 de 1995, régimen excepcional en
materia de reconocimiento de cesantías y sanción moratoria por el retardo en el pago
oportuno de las mismas, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificación determinó que:

“Antes de la entrada en vigor de la Ley 244 de 1995, las condiciones de pago de las cesantías
entre el sector público y el sector privado no eran las mismas. Ciertamente, la situación de los
servidores públicos en esta materia era distinta en relación con los trabajadores privados, tal
como lo reconocía la exposición de motivos del proyecto que terminó con la expedición de la
mencionada ley:

“Lo mínimo que se pueda hacer por los servidores públicos en el punto de cesantías, es que se les
trate de equiparar con el sector privado, ya que allí existen los siguientes parámetros,
completamente desconocidos para el nivel oficial, a saber:

1º. El artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo establece que el patrono al terminar la
relación laboral está obligado inmediatamente a cancelar salarios y prestaciones, so pena de
incurrir en las sanciones de pagarles al trabajador un día de salario por cada día de retardo.

2º. Con la excepción de la Ley 50 de 1990 y la creación de los Fondos de Cesantías, se obliga a la
liquidación definitiva de cesantías cada año, el 31 de diciembre, y a remitir dichos valores a la
cuenta individual de cada trabajador, a más tardar el 15 de febrero, so pena de que el patrono
deba pagar un día de salario por cada día de retardo.

3º. La rentabilidad de esos dineros en los Fondos no podrá ser inferior a la tasa efectiva
promedio de captación de los Bancos y Corporaciones Financieras para la expedición de
Certificados de Depósito a Término con un plazo de noventa (90) días, lo que significa que hoy
los dineros abonados a esas cuentas tienen el siguiente rendimiento: el 22%, como corrección
monetaria, más una tasa que oscila el 1.5% al 3.5%, dependiendo del capital.

4º. Cuando se termina el contrato de trabajo, la Sociedad Administradora debe entregar las
sumas al trabajador dentro del término de los cinco (5) días siguientes a la presentación de la
solicitud”

La Corte Constitucional continúa estableciendo que:

“La finalidad de la norma era equiparar a los servidores públicos con los trabajadores privados
en cuanto a la protección del derecho a percibir oportunamente la liquidación definitiva de sus
cesantías al término del vínculo laboral, como una garantía del derecho al pago oportuno del
salario contenido en el inciso 3º del artículo 53 Constitucional y en el artículo 12 del Convenio
95 de la OIT, en tanto justamente el propósito de esta prestación era la de “entregarle al
trabajador una suma de dinero para satisfacer sus necesidades inmediatas al retiro y en
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proporción al tiempo servido”. Esta necesidad de protección del derecho al pago oportuno de las
prestaciones sociales de los servidores públicos quedó claramente consignada en la exposición
de motivos de la Ley 244 de 1995”4

Por lo anterior, es posible determinar que la Ley 50 de 1990 no hace referencia explícita a los
docentes; y aplica para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se
rigen por las normas del Código Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas que
se vinculen con los órganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996.

Conforme a lo expuesto, la sanción moratoria por la no consignación de cesantías establecida
en la ley 50 de 1990 no es aplicable al personal docente ya que este no cumple con el
requisito de estar afiliado a un fondo privado de cesantías para ser cobijado por dicha
normativa.

La no consignación de las cesantías y el pago tardío de las mismas tienen causa generadora y
un componente temporal diferente. La sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina
ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la
liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador.

Por lo cual solicito señor juez no se accedan a las pretensiones de la demanda, toda vez que
como se ha logrado establecer, la interpretación realizada por parte de la accionante
desconoce i) el régimen excepcional en el que se encuentra el personal docente y ii) las
razones y fundamentos que otorgó el legislador al proferir la Ley 244 de 1995 como régimen
excepcional.

4. Inaplicabilidad de la Ley 1955 de 2019 - Cambio normativo en la
responsabilidad del ente territorial por el pago tardío de las cesantías previsto
en la Ley 244 de 1995

Con la expedición de la Ley 1955 de 2019, en especial, en lo dispuesto en el parágrafo del
artículo 57, es la responsabilidad del ente territorial asumir la sanción por mora en el pago
de las cesantías en aquellos eventos en que se incumplan los plazos previstos para adelantar
el respectivo trámite.

“Artículo 57. Eficiencia en la administración de los recursos del fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio. Las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serán
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de resolución por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educación de la Entidad
Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pensión se hará mediante resolución que llevará la firma
del Secretario de Educación de la entidad territorial.

4 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, el Fondo deberá́ aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepción de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago
de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sólo podrán destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones económicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrá decretarse el pago de indemnizaciones
económicas por vía judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARÁGRAFO. La entidad territorial será responsable del pago de la sanción por mora en el
pago de las cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicación o entrega de la
solicitud de pago de cesantías por parte de la Secretaría de Educación territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio será responsable únicamente del pago de las
cesantías.”

Como observación en lo que importa de la disposición transcrita, debe advertirse que:

I. Por regla general, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
responsable del reconocimiento del pago de las cesantías y la sanción por mora en su
pago.

II. Excepcionalmente, la entidad territorial será responsable del pago de la sanción
por mora en el pago de las cesantías en aquellos eventos en los que el pago
extemporáneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicación o entrega de la solicitud de pago de cesantías por parte de
la Secretaría de Educación territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

III. Uno de los aspectos a dilucidar en los procesos judiciales en los que se pretenda el
reconocimiento de la sanción por la mora en el pago de las cesantías radica en la razón
por la cual se presentó el retardo.

IV. Para poder imputar esta responsabilidad, deberá acreditarse el incumplimiento en
los plazos dispuestos para el reconocimiento de las respectivas cesantías. Plazos que
deben estar asociados a las actividades a cargo de la entidad territorial.

V. En ese sentido, los plazos que se dispongan para el cumplimiento en el envío de la
solicitud de pago son perentorios y su inobservancia genera la responsabilidad del ente
territorial.

VI. Se considera que, en caso de que exista retraso por parte del ente territorial y el
Fondo, la responsabilidad será compartida. En ese sentido, tanto la entidad como el
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mencionado Fondo asumirán en la proporción del tiempo que haya transcurrido y
corresponda a las actividades de cada una.

VII. Temporalmente, sólo será responsable el ente territorial en los casos dispuestos
a partir del 25 de mayo de 2019, fecha en la que se publicó la mencionada Ley en el
Diario Oficial No. 50.964 de esa misma fecha.

Antes de la entrada en vigencia del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, la posición del
Consejo de Estado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca correspondía a que, el pago
de la Sanción Moratoria se encuentra a cargo de la Fiduprevisora S.A en calidad de
administradora de la cuenta especial FOMAG, con ocasión al contrato de fiducia
mercantil suscrito por el Ministerio de Educación. Con ello, se consideraba que los entes
territoriales carecían de falta de legitimación en la causa por pasiva.

En sentencia del 29 de mayo de 2020, Magistrado ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora Acosta
Expediente: 11001-33-035-030-2018-00328-01 demandante: Miguel Ángel Ramos Pérez en
contra de la Nación - Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio Nulidad y Restablecimiento del Derecho, que en la parte
considerativa expuso lo siguiente:

“En todo caso, se trate del régimen anualizado o retroactivo, corresponde al FOMAG liquidar y
reconocer el auxilio de cesantía parcial o definitiva de los docentes oficiales, labor que, en virtud
de la garantía de “prestación descentralizada de los servicios" consagrada en el inciso final del
artículo 3 de la Ley 91 de 1989, y de la delegación de que trata el artículo 9 ajusten, es
desarrollada por las secretarías de educación de los entes territoriales. Así fue dispuesto en el
Decreto 3752 de 2003 "por el cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003,
18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989, y la Ley 962 de 2005, art. 56.

Entre tanto, el pago efectivo de las prestaciones reconocidas es efectuado a través de una sociedad
fiduciaria que administra los recursos, que en la actualidad es la FIDUPREVISORA S.A quien la
Nación - Ministerio de Educación Nacional, en virtud de las disposiciones del artículo 3o de la Ley
91 de 1989, suscribió el contrato de fiducia mercantil contenido en la escritura pública 083 de 21
de junio de 1990, modificado entre otros, por la escritura No. 1588 27 de diciembre de 2018.

Así pues, siguiendo el contenido de las normas que gobiernan el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes, surge palmario que la Nación, a través del Ministerio de
Educación Nacional, tiene a su cargo el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, las que son pagadas por el FOMAG. Para tales efectos, las secretarías de educación de los
entes territoriales en las que el docente prestó sus servicios tienen a su cargo la elaboración y
suscripción de la resolución de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, previa
aprobación de la sociedad fiduciaria que administra el patrimonio del FOMAG”

(…) Conforme lo anterior, y si en tratándose de los docentes, el obligado al pago de las cesantías es
el FOMAG, surge palmario que será también con cargo a ese fondo que deberá cancelarse la
sanción por mora, surgida con ocasión del retardo en el pago de la mencionada prestación; sin
que su naturaleza de cuenta especial - patrimonio autónomo, constituya óbice para asumir la
responsabilidad que la normatividad le impuso, y traslade la obligación al fideicomitente y

fiduciario.”(Subrayas fuera del texto original)
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A su turno, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda – Subsección E, a
través de la sentencia del 12 de junio de 2020, bajo radicado
11001-33-42-055-2017-00252-01, en donde la accionante es Nidia Leonor Pérez Sánchez,
realizó un análisis correspondiente para establecer si en el asunto la Secretaría de Educación
de Bogotá estaba llamada a responder solidariamente por el pago de la sanción moratoria
consagrada en el artículo 5º de la ley 1071 de 2006, por el pago tardío de las cesantías
parciales reconocidas a favor de la demandante, concluyendo que:

“La Sala advierte que la Secretaría de Educación de Bogotá no está llamada a efectuar el
pago de la sanción moratoria con sus propios recursos, por cuanto el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio es el fondo especial creado mediante la Ley 91 de
1989, con el fin de atender las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados.

Es decir, que la actuación de la Secretaría de Educación de Bogotá se limita a la recepción de las
solicitudes y elaboración de los proyectos de actos administrativos relacionados con las
prestaciones sociales de los afiliados al fondo, sin que esto implique en forma alguna que en caso
de que se genere una controversia sobre dichas prestaciones, sea la entidad territorial la llamada
a responder con su patrimonio.

En otras palabras, se declarará probada la excepción de falta de legitimación en la causa
por pasiva de la Secretaría de Educación de Bogotá, y que corresponde al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduprevisora S.A., en calidad de
administradora y vocera de los recursos del patrimonio autónomo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asumir eventualmente las consecuencias jurídicas
derivadas de una decisión judicial, pues es a quien se le atribuyó la función de atender las

prestaciones sociales de los docentes afiliados” (Negrillas fuera del texto original)

Como se puede advertir, la Ley 1955 de 2019 hace referencia a la sanción mora prevista en la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, y estipula que el pago de la sanción
moratoria se hará con cargo a los recursos de la entidad que la genere, es decir, de quien no
cumpla con los plazos previstos para lo de su competencia. Lo anterior, ante la necesidad de
optimizar los procesos establecidos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del Magisterio y mitigar el efecto generado por los tiempos dispuestos para resolver
las solicitudes de cesantías a pagar con cargo al Fondo, especialmente la sanción mora por el
pago tardío de las cesantías que estaban afectando los recursos de este.

La anterior afirmación es reforzada por la Sentencia de Unificación de la Corte Constitucional
041 del 06 de febrero de 2020, donde realiza el estudio sobre la capacidad del FOMAG y de
las Secretarías de Educación territoriales certificadas para dar respuesta a las solicitudes de
reconocimiento y pago de las cesantías y de la sanción moratoria establecida en la Ley 244
de 1995:

“En efecto, para resolver las solicitudes de reconocimiento del auxilio de cesantías, en virtud de
lo dispuesto en el artículo 56 de la Ley 962 de 2005[219] y en el Decreto 2831 de 2005[220], las
Secretarías de Educación certificadas y el FOMAG-FIDUPREVISORA debían realizar, en el
término de 15 días, las siguientes actuaciones:

en el término de cinco días hábiles, la fiduciaria tenía que verificar el borrador del acto
administrativo (primera revisión), decidir si se aprobaba o no y remitir dicha información a la
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entidad territorial, luego de lo cual la Secretaría de Educación tenía un plazo de cinco días
hábiles para expedir el acto administrativo definitivo de reconocimiento o negación de la
prestación solicitada. La resolución debía notificarse y una vez vencido término de ejecutoria de
diez (10) días, la resolución se revisaba -nuevamente- (segunda revisión) por la fiduciaria.

Este trámite fue modificado por la Ley 1955 de 2019, eliminando la doble revisión del proyecto
de acto administrativo de reconocimiento y pago de las cesantías y de la resolución en firme por
parte de la FIDUPREVISORA S.A., paso que generaba una carga administrativa adicional y
afectaba la eficiencia operativa de la fiduciaria. Así, con la entrada en vigor de dicha Ley, el
reconocimiento del auxilio de cesantías es responsabilidad de la Secretaría de Educación
territorial certificada, mientras el pago es competencia del FOMAG”5.

De esta forma, resulta inaplicable las previsiones y obligaciones establecidas en el parágrafo
de la Ley 1955 de 2019, toda vez que la misma, como lo ha establecido la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, esta previsión normativa es aplicable para
aquellos casos donde se pretenda el reconocimiento de la sanción moratoria por el pago
inoportuno de las cesantías a los docente vinculados al régimen excepcional de la Ley 244 de
1995 y posteriores modificaciones.

5. Improcedencia en la aplicación del precedente jurisprudencial de la Sentencia
098 de 2018

Lo primero que se debe resaltar son las consideraciones jurídicas que no fueron
contempladas en la Sentencia de Unificación 098 por la Corte Constitucional, la cual ha
desconocido en su integridad el precedente jurisprudencial, así como las normas especiales
que rigen el reconocimiento de las cesantías de los docentes afiliados al Magisterio.

Es de mencionar que, en dicha sentencia se argumentó que la Ley 91 de 1989
presuntamente no contempló el derecho de los docentes al reconocimiento y pago de esta
prestación. Sin embargo, de acuerdo con la Ley 91 de 1989 los nuevos docentes son
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se rigen por el
régimen de cesantías anualizadas y norma que establece la competencia para el
reconocimiento de las cesantías de los docentes como se ha establecido en el curso del
presente escrito.

Conforme a la Ley 91 de 1989 en su artículo 2 numeral 5 las prestaciones sociales como las
cesantías son de cargo de la Nación y serán pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, esto significa que dicho Fondo es el pagador bajo el principio de
unidad de caja y no en un conjunto de cuentas individualizadas de cada docente (artículo 5
numeral 1). El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta que se
nutre de recursos de la Nación, de las entidades territoriales, y dicha cuenta se administra a
través del principio presupuestal de unidad de caja (artículo 3) supuesto que es reiterado
por la Ley 1955 de 2019, artículo 57.

También conforme el artículo 4 existe una obligación de afiliación de los docentes al
FOMAG, reglamentada por los Decretos 196 de 1995 y 3752 de 2003. Conforme a lo
expuesto, el artículo 15 numeral 3 literal b), establece en cabeza del Fondo la obligación de

5 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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(Cesantías causadas a partir del 1 de enero de 1990) reconocer y pagar un interés anual
sobre el saldo de las cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Financiera, haya sido la
comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.

Como puede advertirse no existe norma legal que imponga la obligación de consignar
cesantías, sino de realizar aportes en distintas oportunidades a cargo de distintos sujetos
para que el Fondo permanentemente cuente con recursos para realizar el pago de las
prestaciones sociales de los docentes y prestar los servicios médicos, cuando éstos y sus
beneficiarios los requieran. De hecho, varios de los recursos que corresponde aportar a los
entes territoriales están disponibles en el FOMAG desde el año anterior, y son trasladados
directamente por el Ministerio de Educación al FOMAG, y otros aportes se realizan
mensualmente.

Dicho reporte de cesantías corresponde a los docentes activos y retirados y se liquida a
través del sistema Humano (plataforma electrónica dispuesta por el Ministerio de Educación
y FOMAG ), y para el caso del reporte de las cesantías del año 2020 se estableció como fecha
de límite el 5 de febrero de 2021 y mensualmente la Secretaría de Educación está reportando
la causación de las cesantías a la misma Fiduprevisora de conformidad con el artículo 8 del
Decreto 3752 de 2003, compilado en el Decreto 1075 de 2015, artículo 2.4.4.2.2.2:

“Artículo 2.4.4.2.2.2. Reporte de información de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportarán a la sociedad fiduciaria que
administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
dentro de los primeros diez (10) días de cada mes, copia de la nómina de los docentes
activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente,
reportarán dentro del mismo período las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

En cuanto al pago de estos intereses, el FOMAG realiza un depósito en las cuentas bancarias
docentes, y conforme el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 dicho pago se realiza en el mes de
marzo de cada año siguiente, para los reportes recibidos oportunamente a 5 de febrero, o en
el mes de mayo, para los reportes recibidos hasta el 15 de marzo, y para reportes posteriores
se hará programación posterior de pago.

En atención a lo expuesto, es claro que las entidades territoriales no tienen obligación de
consignar el valor de las cesantías de cada uno de los docentes en los términos prescritos
por la Ley 50 de 1990, (norma que regula el Sistema Anualizado de Cesantías para
trabajadores privados) pero sí de reportar la causación de las mismas de manera mensual y
el consolidado de estas anualmente, situación que cumplió a cabalidad como se demuestra
en el presente proceso, al evidenciarse que el 05 de febrero de 2021 la Secretaría de
Educación de Bogotá, cumplió su obligación de reporte al remitir a través de los oficios
S-2021-28027 con relación a los docentes activos y S-2021-28017 para los docentes
retirados durante el año 2020, así como de reportar mensualmente la liquidación de las
cesantías mensuales de todos y cada uno de los docentes vinculados al FOMAG.
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D. Caso en concreto

Conforme el escrito de demanda la accionante pretende el reconocimiento de la sanción por
mora por la no consignación oportuna de las cesantías, de acuerdo con la Ley 50 de 1990,
artículo 99, la cual crea la sanción moratoria por no consignación de las cesantías a un fondo
privado. La sanción moratoria está contemplada en el numeral 3° y consiste en un día de
salario por cada día de mora en la consignación.

Es claro que el alcance de las previsiones contenidas en el artículo 99 de la Ley 50 de 1991
amparan el auxilio de cesantías a que tienen derecho los servidores públicos, bajo los
preceptos de la Ley 344 de 1996 y del Decreto 1582 de 1998, de modo que frente a la mora
en la consignación de dicha prestación resulta procedente el pago de una sanción
correspondiente a un día de salario por cada día de retardo. De tal suerte, si al 15 de febrero
de la siguiente anualidad no se verifica el depósito del monto correspondiente en el fondo de
cesantías al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podrá requerir el
reconocimiento y pago de la sanción contemplada en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990,
antes citado.

En armonía con el marco reseñado en precedencia, la Subsección Segunda del Consejo de
Estado ha sostenido la tesis de que los docentes oficiales, si bien servidores públicos en toda
regla, no están amparados por las disposiciones de liquidación anual de las cesantías
consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicación de tales previsiones con
destino a los empleados territoriales surgió de la Ley 344 de 1996, en cuyo artículo 13 les
hizo extensivas las normas vigentes en materia de cesantías, pero hizo la salvedad de que
ello era «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989», lo que se traduce en que lo allí
dispuesto no cobijó al personal docente.

En definitiva, la Ley 50 de 1990: (i) no hace referencia explícita a los docentes; y (ii) aplica
para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se rigen por las normas
del Código Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas que se vinculen con los
órganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996.

Conforme a lo expuesto, se reitera, la sanción moratoria por la no consignación de cesantías
establecida en la ley 50 de 1990 no es aplicable al personal docente ya que este no cumple
con el requisito de estar afiliado a un fondo privado de cesantías para ser cobijados por dicha
normativa.

La no consignación de las cesantías y el pago tardío de las mismas tienen causa generadora y
un componente temporal diferente. La sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina
ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la
liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador.

La Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos
afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en
segundo orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de
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sus cesantías, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018,
en la que unificó su jurisprudencia para señalar “que el docente oficial, al tratarse de un
servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto
a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías”.

Ciertamente, el Consejo de Estado unificó su jurisprudencia para señalar que a los docentes
les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sanción por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantías parciales o definitivas de los servidores
públicos; no obstante, en lo que concierne al reconocimiento y pago de la sanción moratoria
que establece la Ley 50 de 1990 no ha accedido a dicha solicitud. El Consejo de Estado aduce
que dicha normativa sólo cobija a los servidores públicos del orden territorial que se
encuentren afiliados a un fondo privado de cesantías. Este mismo órgano judicial aclaró que
en caso de que los docentes se hubiesen vinculado a partir de 1990 los ampara el régimen
prestacional de los empleados del orden nacional y se encuentran afiliados al FOMAG, razón
por la que no tienen derecho a ese pago.

Así las cosas, acorde con la información suministrada por la Oficina del Fondo de
Prestaciones del Magisterio de la SED, la normativa y jurisprudencia enunciada a lo largo del
presente estudio, se concluye que teniendo en cuenta que la liquidación y pago de intereses a
las cesantías se encuentran regulados por la Ley 91 de 1989 y desarrollado su trámite por el
Acuerdo 39 de 1998, disposiciones vigentes aplicables a los afiliados al FOMAG, no existe
fundamento legal para acceder a la solicitud de la accionante.

Por último, de acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las
entidades territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por
los docentes a La Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada
uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la
SED reporta a la Fiduciaria a comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados
de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de
Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a
los docentes afiliados al FOMAG.

E. Excepciones de mérito

1. Inexistencia de la obligación

Teniendo en cuenta que de acuerdo a la normatividad vigente no le asiste el derecho a la
parte demandante de lo pretendido y en esa medida no existe ninguna obligación por parte
de la Secretaría de Educación de Bogotá de reconocer la sanción moratoria establecida en la
ley 50 de 1990, artículo 90 y en la medida en que cumplió con su función de reportar a la
Fiduprevisora las liquidaciones anuales de cesantías de la accionante, no es posible ni está
previsto en las normas que lo regulan que deba pagársele los emolumentos reclamados.

2. Genérica o innominada
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Como todo proceso contencioso de carácter declarativo, pido respetuosamente al señor Juez
que en caso de encontrarse acreditada alguna circunstancia liberaría del demandado
proceda con su declaración.

F. Pruebas

Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las siguientes:

1. Expediente administrativo.

G. Anexos

Anexo al presente escrito los siguientes documentos:

1. Poder especial conferido por el Jefe de la Oficina Jurídica de la Secretaría de Educación
de Bogotá D.C.

2. Poder de sustitución.
3. Pruebas señaladas en el capítulo F del presente escrito.

H. Notificaciones

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996
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Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00284-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Nidia Mendoza Lozada
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Excepción Previa

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes
consideraciones:

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que
intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas;
si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado
de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la
citación de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si
emanan de todos.
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá

pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del
texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad
de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o
varias personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la
relación jurídica debatida.

De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995,
contempló lo siguiente:

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así
no se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”.

Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de
un interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990:

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente
afiliado y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar
será el equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de
cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante
el mismo periodo

(…)

Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso
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en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto,
en los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del
FOMAG en el trámite de las cesantías de los docentes:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente
integra el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA
S.A.- en su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad
obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio
autónomo”1

De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora
S.A, se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por
cuenta de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes
de las cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso
correspondiente a través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema
generará un reporte, el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha
límite, improrrogable del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de
los docentes

Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de
1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia
celebrado entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su
vinculación resulta no solo ajustada a derecho, sino necesaria.

Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente
trámite a La Fiduciaria La Previsora S.A.

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva

Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior,
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a
exponer:

1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez
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De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por
pasiva”3; (ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en
discusión, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.4

Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99. Sin embargo, la Secretaría de
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de
la demanda, no es aplicable la obligación contemplado en el parágrafo del artículo 57 de la
Ley 1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda.

Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los
trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de
fondos de cesantías de carácter privado.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011.
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de
2019. Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019.
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).
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“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio
de cesantía tendrá las siguientes características:
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a
las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes
causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni
ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al
FOMAG.

Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de
evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta
de legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la
Secretaría de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los
derechos que se encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar
esta excepción.

Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni

5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado:
70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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competencias que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones
sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción
moratoria.

Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar
dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional –
FOMAG.

C. Notificaciones

La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9,
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de
2018. Radicado 2016-1237-01.
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220028400 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE NIDIA MENDOZA LOZADA 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 28 DE DICIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 17 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 17 de septiembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co
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Bogotá DC, 14 de febrero de 2023 
Doctora 
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA 
JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO ORAL DE BOGOTÁ - SECCIÓN SEGUNDA  
E.        S.         D.  
 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DEMANDA  
 
 

 
 
JESÚS RODRIGO GUTIÉRREZ JIMÉNEZ,  mayor de edad, domiciliado y residente 
en la ciudad de Bogotá, identificado con la Cédula de Ciudadanía No. 
80.430.249 expedida en Madrid-Cundinamarca, abogado en ejercicio y 
portador de la Tarjeta Profesional Número 193.725 del Consejo Superior de la 
Judicatura, obrando en calidad de apoderado de la NACIÓN-MINISTERIO 
DE DEFENSA NACIONAL- FUERZA AÉREA COLOMBIANA en el proceso de la 
referencia, conforme al poder me permito contestar la demanda, en los 
siguientes términos:  
 

I. OPOSICIÓN A LAS PRETENSIONES  
 

Mi representada, se opone a todas y cada una de las solicitudes de 
declaraciones y condenas impetradas por el apoderado de la 
demandante, con fundamento en las razones sustanciales legales que se 
expondrán respecto de los hechos narrados en el escrito de demanda, 
desprendiéndose que la entidad que represento no ha incurrido en violación 
a normas de rango constitucional, convencional, ni legal, razón por la que su 
actuación (Resolución No. 058/2022) está ajustada a derecho, por tanto 
solicito desde ahora se nieguen las pretensiones de la demanda. 
 
 

II. DE LOS HECHOS 
 
PUNTO 1 y 4: se tomará como cierto que el señor ANDRES LEONARDO 
ECHEVERRIA RUIZ ingreso a la Fuerza Aérea Colombiana como alumno 
oficial el 10 de enero de 2005 según Resolución No. 001 del 10-01-2005, 
ingresó al escalafón como Oficial el 01 de diciembre de 2005 acorde a 
Resolución No. 2030 del 30-11-2005 y mediante Resolución No. 058 del 07-01-
2022 fue retirado del servicio activo de las Fuerzas Militares por “RETIRO 
DISCRESIONAL”, con notificación del 14-01-2022, siendo su baja efectiva con 
03 meses de alta el 15-04-2022.  
 
PUNTO 2 y 6: Mi representada considera que son apreciaciones subjetivas 
del apoderado de la parte actora sin soporte probatorio y también citación 
normativa. 
 

PROCESO No. 11001333501720220029000 
MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 

DEMANDANTE ANDRES LEONARDO ECHEVERRIA RUIZ  
DEMANDADO MINISTERIO DE DEFENSA – FUERZA AEREA 

http://www.mindefensa.gov.co/
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PUNTO 3 y 5: Mi representada considera que son apreciaciones subjetivas, 
siendo oportuno aclarar que es parcialmente cierto lo referenciado sobre 
“Hoja de Vida intachable”, toda vez que también se registran 03 
ANOTACIONES NEGATIVAS que afectan el indicador de “CONDICIONES 
PERSONALES” que refieren a la “falta de compromiso e interés a no cumplir 
órdenes” de un superior;  “falta interés en desempeño cargo adicional 
asignado”; “incumplimiento de los deberes académicos y falta de espíritu 
de superación personal en el campo militar”. 
 
Por otra parte, el 26 de abril de 2022 el JUZGADO 121 de INSTRUCCIÓN 
PENAL MILITAR comunica al demandante que “mediante auto de fecha 13 
de abril de 2022, dio inicio a la indagación preliminar 312, seguida en su 
contra, delito por establecer, de acuerdo al contenido del acto 
administrativo mediante el cual se retira del servicio activo de las Fuerzas 
Militares”. 
 
Aunado a lo anterior, mi representada no desconoce todos los logros, 
condecoraciones y felicitaciones del demandante, pero es importante 
recordar lo reiterado por el Consejo de Estado sobre la potestad de la 
Entidad administrar su recurso humano y que la buena labor del servidor es 
su deber y por ser buen empleado no surge fuero alguno, “BUEN 
DESEMPEÑO DEL CARGO – No enerva la facultad discrecional - La Sala pone 
de presente, como lo ha dicho en varias oportunidades la jurisprudencia de 
esta Sección, que la experiencia y el buen desempeño laboral del 
empleado no amparado por fuero de estabilidad, no son condiciones que 
por sí solas sean suficientes para enervar el ejercicio de la facultad 
discrecional del nominador, pues es la conducta responsable, disciplinada y 
profesional la que se espera de todo funcionario público. Lo normal es el 
cumplimiento del deber por parte del funcionario, pero pueden darse otras 
circunstancias que a juicio del nominador no constituyan plena garantía 
para la eficiente prestación del servicio.”1 
 
HECHOS 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 y 19: Mi representada considera 
que son afirmaciones subjetivas de la parte demandante, las cuales 
deberán se probadas dentro del presente asunto y hacen parte del debate 
probatorio. 
 
PUNTO 18, 20, 21 (21- 1, 2): Concuerdan con la documentación relacionada. 
 
 

III. FUNDAMENTOS DE DEFENSA 
 
En el caso sub examine no existe violación de las disposiciones superiores 
invocadas en la demanda y no es de manera “caprichosa” o “arbitraria”  
que la Entidad decide sobre la permanencia de su personal en servicio 
activo, todo está  acorde las  necesidades  del servicio y parámetros serios, 
claros y definidos la ley y aplicados por la Fuerza Aérea Colombiana. 
 

                                                             
1 Fallo 451 de 2011 Consejo de Estado  “BUEN DESEMPEÑO DEL CARGO – No enerva la facultad 
discrecional” 

http://www.mindefensa.gov.co/
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De conformidad con lo anterior los criterios fijados por el mando para los 
movimientos del personal, obedecen a las disposiciones legales y  
disponibilidad de planta de personal, especialidades, tiempos de 
permanencia en los grados, credibilidad y confiabilidad en futuros cargos y 
misiones. 
 
1. DE LAS CAUSALES DE RETIRO 
 
El Decreto 1790 del 2000, al respecto establece lo siguiente: 
 
“ARTÍCULO 99. RETIRO.  Retiro de las Fuerzas militares es la situación en la que 
los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposición de 
autoridad competente, cesan en la obligación de prestar servicios en 
actividad. El retiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de 
insignia, Coronel o Capitán de Navío, se hará por decreto del Gobierno; y 
para los demás grados incluyendo los suboficiales, por resolución ministerial, 
facultad que podrá delegarse en el Comandante General o Comandantes 
de Fuerza. 
 
Los retiros de oficiales deberán someterse al concepto previo de la Junta 
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando 
se trate de oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin 
causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Código Penal Militar para 
el delito de abandono del servicio. 
 

ARTÍCULO 100. CAUSALES DEL RETIRO.  <Artículo modificado por el 
artículo 5 de la Ley 1792 de 2016. El nuevo texto es el siguiente:> El retiro del 
servicio activo para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas 
Militares se clasifica, según su forma y causales, como se indica a 
continuación: 

a) Retiro temporal con pase a la reserva: 

1. Por solicitud propia. 

2. Por cumplir cuatro (4) años en el Grado de General o Almirante, salvo lo 
dispuesto en el artículo 102 de este decreto. 

3. Por llamamiento a calificar servicios 

4. Por sobrepasar la edad correspondiente al grado. 

5. Por disminución de la capacidad psicofísica para la actividad militar. 

6. Por inasistencia al servicio sin causa justificada de acuerdo con el 
tiempo previsto en el Código Penal Militar para el delito de abandono del 
servicio. 

7. Por incapacidad profesional de conformidad con el artículo 108 literal 
a) de este decreto. 

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el artículo 104 de este decreto. 

http://www.mindefensa.gov.co/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1792_2016.html#5
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000_pr002.html#102
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000_pr002.html#108
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000_pr002.html#104
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9. Por no superar el período de prueba; 

b) Retiro absoluto: 

1. Por invalidez. 

2. Por conducta deficiente. 

3. Por haber cumplido la edad máxima permitida para los servidores 
públicos de acuerdo con la ley. 

4. Por muerte. 

5. Por incapacidad profesional de conformidad con el artículo 108 literales 
b) y c) del presente decreto. 

6. Por fuga del personal privado de la libertad por orden de autoridad 
judicial, sin perjuicio de la acción penal y disciplinaria que corresponda.” 

 
“ARTÍCULO 104. RETIRO DISCRECIONAL. Por razones del servicio y en forma 
discrecional, se podrá disponer el retiro de los oficiales y suboficiales, con 
cualquier tiempo de servicio, previa recomendación del Comité de 
Evaluación para el efecto, el cual estará conformado por el Segundo 
Comandante de Fuerza, el Inspector General, el Jefe de Personal de la 
respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad operativa a la cual 
pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere previo concepto de la 
Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares. El acto 
administrativo de retiro se regirá por lo dispuesto en el Artículo 99 de este 
Decreto” 
 
En el Marco jurisprudencial del Consejo de Estado sobre las causales de 
retiro, la alta Corte ha considerado que corresponde al ejercicio de una 
facultad prevista en la ley, y por ello, el acto que así lo disponga lleva 
implícita la presunción de legalidad.  
 
Acorde a lo anterior, mi representada no comparte los argumentos 
presentados por la parte actora sobre abuso de poder, arbitrariedad, 
ilegalidad, decisión caprichosa y subjetiva,  en cuanto no se advierte que 
con la expedición del acto impugnado se encuentren vulnerados derechos 
de rango constitucional, convencional o legal del demandante, pues la 
decisión de la Fuerza Aérea  obedece, como ya se dijo, al ejercicio de una 
facultad permitida por el Estatuto de Personal de Oficiales y Suboficiales de 
las Fuerzas Militares, cuyas disposiciones se presumen ajustadas al marco 
constitucional que fija el ejercicio de la función pública. Cabe advertir de 
una parte, que la idoneidad y buen desempeño en el servicio, no le otorgan 
per se, inamovilidad al servidor en el cargo público…2 

 
 
 

                                                             
2 Libro “MODELO CONSTITUCIONAL DE LA FUERZA PÚBLICA EN COLOMBIA” Daniel José Vásquez 
Hincapié y Luz Marina Gil García. Año 2016. 

http://www.mindefensa.gov.co/
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_1790_2000_pr002.html#108


5 

 
REPUBLICA DE COLOMBIA - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE ASUNTOS LEGALES  

GRUPO CONTENCIOSO CONSTITUCIONAL – SEDE BOGOTA 
 

Sede principal Carrera 52 No. 26-25 CAN 
Tramites y correspondencia Carrera 57 No. 43-28, Puerta 8, CAN. 
Conmutador (57 1) 3150111 
www.mindefensa.gov.co 

Página | 5 

2. DEL BUEN DESEMPEÑO, CONDECORACIONES, FELICITACIONES Y AUSENCIA 
DE FALTAS O LLAMADA DE ATENCION EN SU EXPEDIENTE. 

 
Mi representada no comparte los argumentos presentados por el 
apoderado del actor, en cuanto no se advierte que con la expedición del 
acto impugnado se encuentren vulnerados derechos de rango 
constitucional del demandante, pues la decisión de la Fuerza Aérea 
Colombiana  obedece, como ya se dijo, al ejercicio de una facultad 
permitida por el Estatuto de Personal de Oficiales y Suboficiales de las 
Fuerzas Militares, cuyas disposiciones se presumen ajustadas al marco 
constitucional que fija el ejercicio de la función pública.  
 
La Entidad no desconoce todos los logros, condecoraciones y felicitaciones 
del demandante, tampoco se desconoce el lugar ocupado por el actor 
para diciembre 2018 – último ascenso- en el escalafón  general de Oficiales 
de las Fuerzas Militares del puesto 137 entre 563 oficiales de grado Mayor y 
puesto 20 entre 25 compañeros de su curso No. 4 de Escalafonamiento de 
Profesionales;  sin embargo las buenas cualidades profesionales, laborales y 
la buena conducta son inherentes al buen servicio público que debe realizar 
un militar, por ende, tales cualidades no pueden derivar en un fuero de 
estabilidad alguno.  
 
También es cierto que el comportamiento de un soldado debe ser integro e 
intachable en el ámbito laboral, ético, moral, con principios y virtudes 
honorables, por ser de referente por la embestidura y autoridad que 
representa ante las instituciones y la sociedad. 
 
Lo anterior tiene sustento en lo dicho por el honorable Consejo de Estado, en 
el sentido que “La noción de buen servicio no se contrae exclusivamente a 
las calidades laborales del servidor, sino que comprende aspectos de 
conveniencia y oportunidad, cuyo análisis corresponde al nominador” 3.  
 
También ha reiterado la alta corte que es potestad de la Entidad administrar 
su recurso humano y que la buena labor del servidor es su deber y por ser 
buen empleado no surge fuero alguno, “BUEN DESEMPEÑO DEL CARGO – No 
enerva la facultad discrecional - La Sala pone de presente, como lo ha 
dicho en varias oportunidades la jurisprudencia de esta Sección, que la 
experiencia y el buen desempeño laboral del empleado no amparado por 
fuero de estabilidad, no son condiciones que por sí solas sean suficientes 
para enervar el ejercicio de la facultad discrecional del nominador, pues es 
la conducta responsable, disciplinada y profesional la que se espera de 
todo funcionario público. Lo normal es el cumplimiento del deber por parte 
del funcionario, pero pueden darse otras circunstancias que a juicio del 
nominador no constituyan plena garantía para la eficiente prestación del 
servicio.”4 
 
Por otra parte y contrario a lo dicho por el apoderado del demandante el 
señor ANDRES ECHEVERRIA si registra en su hoja de vida antecedentes 

                                                             
3 Sentencia del Consejo de Estado, sala Plena Contencioso Administrativo, Expediente S-443. de fecha o1 de 
junio del 2004. 
4 Fallo 451 de 2011 Consejo de Estado  “BUEN DESEMPEÑO DEL CARGO – No enerva la facultad 
discrecional” 
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administrativos correctivos de ANOTACIONES NEGATIVAS que afectaron el 
indicador de “CONDICIONES PERSONALES”, detalladas para el año 2006 
anotación negativa “falta de compromiso e interés a no cumplir órdenes” 
de un superior; año 2006 “falta interés en desempeño cargo adicional 
asignado”; año 2008 que refiere al “incumplimiento de los deberes 
académicos y falta de espíritu de superación personal en el campo militar”. 
 
  
Pero debe dejarse claro mi representada determinó el retiro del servicio 
activo del demandante fue en la facultad prevista por el legislador, dado que 
el retiro discrecional no exige el juzgamiento de la conducta del uniformado 
por las anotaciones negativas o por conductas presuntamente inapropiadas 
del señor Oficial, pues no se trata de la penalización de las faltas, sino de una 
medida cuyo fin es la búsqueda del bienestar en general, en cuanto al 
servicio se refiere, sustentado en los cuestionamientos y señalamientos de que 
han sido objeto el comportamiento del citado oficial, el cual sobrepasó los 
términos contenidos bajo el Honor militar5. 
 
3. AUSENCIA DE DESVIACIÓN DE PODER 
 
La doctrina administrativa determina que para que se configure el 
denominado “Desvío o Desviación de poder” es menester que la 
Administración Pública en el ámbito de sus competencias, no importa en 
cabeza de quién esté, tenga la intención de tomar una decisión, que se 
adopta persiguiendo un fin diferente del previsto por el legislador al 
otorgarla. 
 
Este tipo de fines diferentes han sido igualmente considerados por la 
doctrina y jurisprudencias administrativas como aquellos que atañen a 
propósitos económicos, partidistas o ideológicos que en nada se presentan 
en el caso que hoy se rebate. 
 
Determinar las motivaciones internas de quien profiere un acto 
administrativo que quizás vulnera intereses particulares señalando, además, 
causales que no existen, contraría todo precepto legal y es un 
desconocimiento grosero de la normatividad existente. 
 
En el caso sub examine se tiene que el Gobierno Nacional determina 
libremente a qué Oficiales y Suboficiales decide retirar del servicio activo, 
llamar a calificar servicios, o a hacer cursos, o a salir al exterior, o al acto del 
servicio que estime conveniente para los intereses institucionales decisiones 
que en ningún momento obedecen a un querer personal de sancionar, 
premiar, ser subjetivo,  arbitrario o algo similar; es diferente cumplir la Ley, 
que querer que la misma Ley nos favorezca por simple capricho.  
 
Esta determinación se fundamenta en una normatividad vigente 
sumamente clara que se sigue de manera puntual. 
 

                                                             
5 Manual FFMM. 3-22 de Ética y Honor de las Fuerzas Militares de Colombia, aprobado mediante Disposición 
No. 040 del 2005. y “MANUAL DE GENERALIDADES ÉTICAS PARA LA VOCACIÓN MILITAR” 
Primera Edición – 2016, aprobado mediante disposición No. 036 del 2016. 
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Sobre el tema el tratadista JAIME VIDAL PERDOMO en su libro de Derecho 
Administrativo ha expresado lo siguiente: 

 
(...) Los funcionarios deben actuar teniendo en cuenta el interés 
general. Cuando quiera que obren buscando un fin distinto de este, 
están desviando el poder que se les confió y sus actos son anulables. 
 
Hay desvío de poder cuando se emplea una facultad otorgada por la 
Ley con un fin distinto al que la Ley quería al otorgarla. Entonces es 
preciso buscar la intención que tuvo la Ley al crear una competencia 
y el fin que ha querido el funcionario al dictar el acto.(...) 

 
Tal y como se ha manifestado claramente a la demandante en sede 
administrativa, su retiro por incapacidad profesional, está establecido como 
una de las causales de retiro establecidas en el artículo 100 y 104 del Decreto 
1790 de 2000.   
 
En el caso bajo análisis no se dan los presupuestos para que se configure la 
desviación de poder señalada por la parte demandante, ya que  ésta se 
configura a través de aquellos elementos directos e indirectos que 
demuestren el interés particular y malintencionado que motivó al funcionario 
a expedir el acto administrativo cuestionado. 
 
Es reiterada la jurisprudencia en el sentido de que en los actos expedidos en 
ejercicio de las facultades regladas para la administración, además de la 
presunción de legalidad que cobija a todo acto administrativo ésta se 
presume ejercida en aras del buen servicio, presunción según la cual, quien 
afirme desviación de poder, es decir, que el acto se inspiró en razones 
ajenas o distintas al espíritu del legislador en la atribución de tal 
competencia, debe expresar, concretar o especificar cuáles fueron los 
verdaderos motivos que considera tuvo la administración para expedir el 
acto enjuiciado y corre con la carga de su prueba. 
 
De conformidad con la Honorable Corte Constitucional (C-456/98) 
 

“El vicio de la desviación de poder en la expedición de un acto 
administrativo se presenta, cuando un órgano del Estado, actuando 
en ejercicio y dentro de los límites de su competencia, cumpliendo las 
formalidades de procedimiento y sin incurrir en violación de la Ley, 
utiliza sus poderes o atribuciones con el propósito de buscar una 
finalidad contraria a los intereses públicos o sociales, en general, o los 
específicos y concretos, que el legislador buscó satisfacer al otorgar la 
respectiva competencia. 
 
El referido vicio, en concepto de Eduardo García de Enterría, no sólo 
se presenta cuando se persigue un fin privado del titular de la 
competencia, sino en el evento en que “abstracción hecha de la 
conducta del agente, es posible constatar la existencia de una 
divergencia entre los fines realmente perseguidos y los que, según la 
norma aplicable deberían orientar la decisión administrativa. 
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Es de observar, que las técnicas de control de legalidad que aplica la 
jurisdicción de lo contencioso administrativo han sido elaboradas bajo 
la idea de asegurar un control integral y efectivo a la actividad de la 
administración, sea esta discrecional o reglada, si se repara que ésta 
se desarrolla mediante el ejercicio de privilegios o prerrogativas 
propios del sistema administrativo que implican que ella pueda acudir 
a la auto tutela, es decir, tanto a la imposición unilateral de 
obligaciones a los administrados (privilegio de la decisión previa), 
como al cumplimiento forzado de éstas (privilegio de la acción de 
oficio), sin intervención judicial. De este modo la rigurosidad del 
referido control es precisamente la contraprestación que la 
administración debe pagar por el ejercicio de dichas prerrogativas y 
su sometimiento a la legalidad.      
 
Las referidas técnicas, han estado dirigidas a controlar la regularidad 
formal del acto, esto es, a verificar que ha sido expedido por una 
autoridad competente y según las formas prescritas. Ello corresponde 
a dos aspectos sobre los cuales recae el control. La incompetencia y 
el vicio de forma. Pero igualmente aquéllas se han orientado a 
comprobar la regularidad material del acto, o sea la adecuación de 
su contenido o materia al derecho, bien desde el punto de vista 
objetivo, atendiendo a su contenido sustancial e independientemente 
de las intenciones de quien lo produjo, o desde la perspectiva 
subjetiva, atendiendo la finalidad que su autor buscó con su 
expedición y si ésta se adecuó o no a la que el legislador tuvo en 
cuenta al asignar la respectiva competencia.  
 
El control material del acto, comprende entonces, no sólo la 
conformidad de éste con la Ley (violación de la Ley), la inexactitud de 
los motivos (falsa motivación), sino la legitimidad de su finalidad 
(desviación de poder). (…)” 

 
4. DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN LA DESVIACIÓN DE PODER 
 
No aporta la demandante prueba de que se hubiese actuado con 
desviación de poder o falsa motivación por parte del Señor Ministro de 
Defensa Nacional|, ya que lo único que se observa es que actuó dentro de 
sus competencias y conforme a la Ley. 
 
Al respecto el H. Consejo de Estado ha manifestado: 
 

“Como es sabido, la carga de la prueba de desvío de poder, por ser 
un vicio que afecta el acto administrativo que goza en principio de la 
presunción de legalidad, le corresponde al impugnante y es éste 
quien tiene que demostrar que la administración ha perseguido un fin 
diferente a aquel que el derecho le ha asignado, cuestión que no 
acontece en el sub-lite. (Consejo de Estado NUMERO REGISTRO: 
00039042 RADICACION: 14552 FECHA: 97/05/29)” 
 
Igualmente el H. Consejo de Estado – Sección Segunda – Subsección 
B, ha manifestado al respecto que: 
 

http://www.mindefensa.gov.co/


9 

 
REPUBLICA DE COLOMBIA - MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - DIRECCION DE ASUNTOS LEGALES  

GRUPO CONTENCIOSO CONSTITUCIONAL – SEDE BOGOTA 
 

Sede principal Carrera 52 No. 26-25 CAN 
Tramites y correspondencia Carrera 57 No. 43-28, Puerta 8, CAN. 
Conmutador (57 1) 3150111 
www.mindefensa.gov.co 

Página | 9 

“De la desviación de poder: 
 
Es reiterada la jurisprudencia en el sentido de que en los actos 
expedidos en ejercicio de la facultad discrecional además de la 
presunción de legalidad que cobija a todo acto administrativo ésta se 
presume ejercida en aras del buen servicio, presunción según la cual 
quien afirme desviación de poder, es decir, que el acto se inspiró en 
razones ajenas o distintas al espíritu del legislador en la atribución de 
tal competencia, debe expresar, concretar o especificar cuáles 
fueron los verdaderos motivos que considera tuvo la administración 
para expedir el acto enjuiciado y corre con la carga de su prueba.  
 
En el caso de autos, la demandante no aduce o específica cual es la 
razón diferente o ajena al buen servicio público que considera 
inspiradora del acto acusado.  
  
En el proceso hay ausencia de prueba que nos acredite el motivo 
ajeno al buen servicio que determinó la expedición del acto y, por 
ende, no se logra la configuración de la desviación de poder como 
causal de nulidad, como lo indica  la (Sentencia 1998-1136-01 de 
fecha 05 sep. del 2002. Actor Isabel Apolinar) circunstancia similar se 
presenta en el caso del actor. (…)” 

 
5. AUSENCIA DE FALSA MOTIVACIÓN 

 
El acto administrativo con el que se decidió retirar el servicio activo al 
demandante, se generó por parte de la Administración con el lleno de los 
requisitos legales y constitucionales establecidos para el efecto, situación 
que además hace que el acto sea perfectamente legítimo y además 
desprovisto de características que lo pudieran viciar. 

 
La Resolución No. 058 del 07 de enero de 2022, en su parte considerativa 
realiza un detallado análisis de todos los aspectos que llevaron a la 
recomendación del comité de evaluación y fue precisamente situaciones 
que afectan de manera grave la administración pública.   
 
Al respecto el Consejo de Estado en Sentencia de la sala de lo contencioso 
administrativo, sección segunda, Subsección “b”, consejero ponente: 
Gerardo Arenas Monsalve, veintisiete (27) de enero de dos mil once (2011), 
radicación número: 05001-23-31-000-2002-04725-01(1092-10), actor: Cesar 
Augusto Galicia Zuluaga, demandado: Ministerio De Defensa – Policía 
Nacional, se pronunció en un caso similar de la siguiente manera: 
 

“RETIRO DEL SERVICIO ACTIVO POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO – 
Facultad discrecional 
 
El retiro del servicio, previsto en el numeral 6 del artículo 55 del 
Decreto 1791 de 2000, debe decirse que tal figura entraña el 
ejercicio de una facultad discrecional, como potestad jurídica del 
Estado que permite a la Dirección General de la Policía Nacional  
adoptar una u otra decisión; es decir, la permanencia o retiro del 
servicio. En estos eventos, la autoridad que la ejerce es libre para 
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apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad y el contenido de 
su decisión dentro de las varias posibilidades. En otras palabras, el 
Director de la Policía Nacional tiene sobre el personal de agentes, 
según los reglamentos, la facultad de retirarlos del servicio activo sin 
que requiera explicitar de otro modo sus móviles. Estos actos 
administrativos se asumen como proferidos en ejercicio de sus 
potestades sobre la Fuerza Pública y en beneficio de la misión 
constitucional y  legal del servicio público a su cargo. Por lo tanto se 
presumen ajustados a la normatividad. 
 
(…) Estima la Sala, que aún cuando hubiera sido posible tener 
certeza de la existencia del informe de inteligencia, al que hace 
alusión el demandante, y valorar su contenido, esa circunstancia por 
si sola no sería motivo suficiente para declarar la nulidad de la 
Resolución No. 01950, mediante la cual se ordenó el retiro del 
servicio del demandante, toda vez que, la importancia y 
trascendencia que reviste la función constitucional asignada a la 
Policía Nacional, justifica que su alto mando mediante labores de 
inteligencia y contrainteligencia al interior de la misma institución, 
determine y garantice la confiabilidad y la idoneidad de los oficiales 
y suboficiales que desarrollan su misión.   
 
Sobre este particular, reitera la Sala que los actos expedidos en 
ejercicio de la facultad discrecional están amparados por la 
presunción de legalidad y de haber sido proferidos en aras del buen 
servicio. También se ha reiterado que quien considere que se 
profirieron con desviación de poder, esto es, que se inspiraron en 
razones ajenas o distintas al querer del legislador, corre en principio, 
con la carga de la prueba. 
 
Así, como en este caso no se probó que la administración actuara 
con desviación de poder al retirar del servicio al demandante ni que 
se hubiera presentado desmejora en la prestación del servicio por su 
retiro, se mantiene incólume la presunción de legalidad de la 
Resolución No. 01950 de 30 de julio de 2002.  
 
De la idoneidad y buen desempeño del actor.  
 
Tratándose de decisiones discrecionales como la acusada, el 
registro en la hoja de vida del actor de unas calificaciones superiores 
en el desempeño de las funciones constitucional y legalmente 
asignadas no generan por sí solas fuero alguno de estabilidad ni 
pueden limitar la potestad discrecional que el ordenamiento le 
concede al nominador, pues ha sido criterio de la Corporación que 
la idoneidad para el ejercicio de un cargo y el buen desempeño de 
las funciones, no otorgan por sí solos a su titular prerrogativa de 
permanencia en el mismo, pues lo normal es el cumplimiento del 
deber por parte del funcionario.  
 
En el caso de la Policía Nacional, como en el de otras instituciones 
de seguridad nacional, el servicio tiene unas exigencias de 
confiabilidad y de eficiencia en procura del cumplimiento de las 
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funciones constitucional y legalmente asignadas, que implican que 
los altos mandos puedan contar, en condiciones de absoluta 
fiabilidad, con el personal bajo su mando, lo cual justifica que bajo 
criterios de razonabilidad y proporcionalidad el nominador pueda 
ejercer la facultad de libre remoción.  
 
Ha sido reiterada la jurisprudencia de la Sección al señalar en casos 
similares que, todo acto discrecional de retiro del servicio supone el 
mejoramiento del mismo y en este orden, corresponde al juez 
evaluar los elementos de juicio existentes en el expediente que 
permitan desvirtuar tal presunción, obteniendo importancia los 
antecedentes en la prestación de la labor, inmediatos a la decisión, 
vale decir, las anotaciones recientes en la hoja de vida del servidor, 
conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia y 
disciplina, parámetros para justificar las medidas relacionadas con el 
mantenimiento o remoción del personal. Sin que lo anterior quiera 
decir, que ellas son las únicas razones por las cuales la 
administración puede hacer uso de la facultad discrecional para 
ordenar el retiro de los miembros de las fuerzas armadas.”  
 

(…).  
 

Como se puede observar, las consideraciones plasmadas en el acto 
administrativo que se pretende anular, no son caprichosas, arbitrarias, 
subjetivas, abusando del poder o ilegales como lo afirma el demandante, 
sino una pormenorizada explicación de los aspectos tenidos en cuenta para 
adoptar la decisión plasmada en el resuelve de dicho acto administrativo. 
 
Así mismo, se cumplió cabalmente con los requisitos exigidos por el decreto 
y la jurisprudencia para la expedición del acto administrativo, dentro de los 
mencionados requisitos se encuentra el concepto emitido por la junta 
asesora del Ministerio de Defensa que a través del acta No. 06  fechada el 
02 de julio de 2021, recomendó el retiro del servicio activo de las Fuerzas 
Militares del demandante por retiro discrecional.  
 

IV. SENTENCIA DE UNIFICACIÓN 
 
Sentencia SU053/15   
 

Corte Constitucional, 12 de febrero de 2015, Magistrada GLORIA STELLA 
ORTIZ DELGADO 
 
“UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE MOTIVACION DE LOS 
ACTOS DE RETIRO DISCRECIONAL DE LOS MIEMBROS ACTIVOS DE LA 
POLICIA NACIONAL-Subreglas  
 
La Sala Plena de esta Corporación, en ejercicio de tal función unificadora, 
pasa a proponer el estándar mínimo de motivación para que, en todo 
caso, prevalezca la interpretación que más se acompasa con los 
postulados del Estado Social de Derecho, el principio de legalidad y el 
respeto por los derechos fundamentales de los policías: i. Se admite que 
los actos administrativos de retiro discrecional de la Policía Nacional no 
necesariamente deben motivarse en el sentido de relatar las razones en el 
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cuerpo del acto como tal. Pero, en todo caso, sí es exigible que estén 
sustentados en razones objetivas y hechos ciertos. En este sentido, el 
estándar de motivación justificante es plenamente exigible; ii. La 
motivación se fundamenta en el concepto previo que emiten las juntas 
asesoras o los comités de evaluación, el cual debe ser suficiente y 
razonado; iii. El acto de retiro debe cumplir los requisitos de 
proporcionalidad y razonabilidad, que se expresan en la concordancia y 
coherencia entre acto discrecional y la finalidad perseguida por la 
Institución; esto es, el mejoramiento del servicio; iv) El concepto emitido 
por las juntas asesoras o los comités de evaluación, no debe estar 
precedido de un procedimiento administrativo, lo anterior, debido a que 
ello desvirtuaría la facultad discrecional que legalmente está instituida 
para la Policía Nacional, en razón de función constitucional. No obstante 
lo anterior, la expedición de ese concepto previo sí debe estar soportado 
en unas diligencias exigibles a los entes evaluadores, como por ejemplo el 
levantamiento de actas o informes, que deberán ponerse a disposición 
del afectado, una vez se produzca el acto administrativo de retiro, y las 
cuales servirán de base para evaluar si el retiro se fundó en la 
discrecionalidad o en la arbitrariedad; v. El afectado debe conocer las 
razones objetivas y los hechos ciertos que dieron lugar a la 
recomendación por parte del comité de evaluación o de la junta 
asesora, una vez se expida el acto administrativo de retiro. Por lo tanto, en 
las actas o informes de evaluación debe quedar constancia de la 
realización del examen de fondo, completo y preciso que se efectuó al 
recomendado. En tal examen se debe analizar, entre otros, las hojas de 
vida, las evaluaciones de desempeño y toda la información adicional 
pertinente de los policiales; vi. Si los documentos en los cuales se basa la 
recomendación de retiro del policía, tienen carácter reservado, los 
mismos conservaran tal reserva, pero deben ser puestos en conocimiento 
del afectado. El carácter reservado de tales documentos se mantendrá, 
mientras el acto administrativo permanezca vigente; vii. Si bien los 
informes o actas expedidos por los comités de evaluación o por las juntas 
asesoras no son enjuiciables ante la jurisdicción contenciosa, deben ser 
valorados por el juez para determinar la legalidad de los actos. Ello 
implica que se confronten las hojas de vida de los agentes, las 
evaluaciones de desempeño, las pruebas relevantes y los demás 
documentos que permitan esclarecer si hubo o no motivos para el retiro. “ 

 
Sentencia CE-SUJ-SII-26-2022 

“Consejo de Estado, Sección Segunda, Expediente No. 52001-23-31-000-
2009-00349-01(4288-16)_ de 7 de abril de 2022, C.P. Dr. Carmelo Perdomo 
Cuéter. 

Para la interpretación de este artículo se debe tener en cuenta la 
Unificación Jurisprudencial sentada por el Consejo de estado así: 

"Unifica la jurisprudencia acerca del retiro de servicio del personal 
uniformado de la policía y de las fuerzas militares por voluntad del 
Gobierno en ejercicio de la facultad discrecional. "Unificase la 
jurisprudencia respecto de las controversias relacionadas con el retiro 
tanto del personal uniformado de la Policía Nacional como de las fuerzas 
militares por voluntad del Gobierno en ejercicio de la facultad 
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discrecional, para cuyo efecto se establecen las siguientes reglas: i) La 
recomendación de retiro del servicio de la respectiva junta asesora o de 
evaluación y clasificación, que sirve de sustento al acto administrativo 
definitivo, deberá estar respaldada en razones objetivas (sin visos de 
arbitrariedad o capricho), dejando plasmado el estudio pertinente y 
completo que fundamente la sugerencia de desvinculación, de acuerdo 
con los documentos que permitan entrever su correlación con los 
principios de proporcionalidad y razonabilidad. ii) En la diligencia de 
notificación del acto de retiro del servicio al interesado, la 
correspondiente institución deberá entregarse copia de la referida 
recomendación y sus soportes; y de comportar carácter reservado, de 
igual modo, se deberá garantizar su acceso a ellos, con la obligación de 
preservar tal condición. Lo anterior no habilita al retirado para recurrir la 
decisión en sede administrativa. iii) En caso de incumplimiento de los 
parámetros enunciados, el juez administrativo en el respectivo proceso 
deberá determinar si se satisfacen las condiciones de proporcionalidad y 
razonabilidad de la decisión administrativa, que le permitan conservar su 
presunción de legalidad, en armonía con las reglas de la sana crítica en 
la valoración probatoria de los documentos relevantes que despejen 
cualquier duda de arbitrariedad. Iv) Adviértase a la comunidad en 
general que las consideraciones y la decisión adoptadas en esta 
providencia en relación con el tema objeto de unificación, constituyen 
precedente vinculante, en los términos del artículo 10 de la Ley 1437 de 
2011, en armonía con los artículos 270 y 271 ibidem, y deben acatarse 
para decidir controversias pendientes de solución, tanto en sede 
administrativa como de competencia de esta jurisdicción; sin embargo, 
no se aplicarán a casos que hayan hecho tránsito a la cosa juzgada, por 
ser inmodificables." 

El retiro se producirá sin perjuicio de la posibilidad de reincorporación, 
llamamiento especial al servicio o movilización, previstos en este Decreto”, 

 
V. PRUEBAS: 

 
Dando cumplimiento a lo preceptuado en el parágrafo 1º del artículo 175 
del C.P.A.C.A., me permito allegar la siguiente documentación: 
 
1. Tiempo Servicio MY (R) ECHEVERRIA RUIZ  
2. Extracto hoja vida  MY (R) ECHEVERRIA RUIZ 
3. RESOLUCIÓN MDN 0058 DE 2022 RETIRO MY. ECHEVERRIA 
4. RESPUESTA PETICIÓN FAC-S-2022-008362-CE 
5. RESPUESTA RECURSO DE INSISTENCIA FAC-S-2022-082623-CI 
6. Disposición 016 de 2018 

 
 

A. PRUEBAS SOLICITADAS PARTE DEMANDADA: 
 
DOCUMENTAL: Se solicita respetuosamente al Honorable despacho se 
autorice y se decrete las siguientes pruebas documentales, así: 
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1. Se solicita al honorable despacho que se oficie al JUZGADO 121 de 
INSTRUCCIÓN PENAL MILITAR a fin que remiten copia de la Investigación 
Preliminar No. 312 J121IPM y comunicada al señor ANDRES ECHEVARRIA 
con oficio No. 2-2022-011339 /UAEJPMP-J1211PM  del 26-04-2022 “seguida 
en su contra,  delito por establecer, de acuerdo al contenido del acto 
administrativo mediante el cual se retira del servicio activo de las Fuerzas 
Militares” al demandante. 
 

NOTIFICACIONES: Correo juez121deipmfac@justiciamilitar.gov.co; 
Dirección - Cantón Militar Occidental "CR. Francisco José de Caldas" 
carrera 46 No. 20 C - 01 sector Puente Aranda en Bogotá D.C. 

 
 

PRUEBAS TESTIMONIALES FAC: Se solicita al honorable despacho sean 
escuchados los siguientes testigos: 

 
1. Técnico Primero CARDENAS FREDY GIOVANNY, a fin que ilustre al 

despacho sobre la utilización de vehículos oficiales para uso presunto en 
actividades personales del señor ANRES ECHEVERRARIA, sobre los 
desplazamientos al municipio de Restrepo Meta para transporte de  
materiales de construcción en vehículo asignado GROEA. 
 

2. Teniente GARZON PICO JUAN CARLOS y Técnico Segundo LOPEZ ROMERO 
HUGO, a fin que ilustre al despacho sobre la utilización de vehículos 
oficiales para uso presunto en actividades personales del señor ANRES 
ECHEVERRARIA el 23 de agosto de 2019, y mediante la figura de 
operación de patrulla desplazarse desde CATAM  el Fuerte Militar de 
Tolemaica para llevar una nevera al padre del demandante. 

 
3. Técnico Primero CABRERA CARDOZO SAMUEL y Técnico Segundo 

RODRIGUEZ MARTHA MIGUEL EDUARDO, a fin que ilustre al despacho sobre 
la utilización de vehículos oficiales para uso presunto en actividades 
personales del señor ANRES ECHEVERRARIA, que bajo operaciones de 
patrulla adelantaban diligencias de cobro de dineros en sector de 
paloquemao y otros. 

 
4. Técnico Subjefe REY SOLER CAMILI ANDRES, Técnico Primero MOLINA 

GARZON SAMUEL y Técnico Segundo CAMILO ALONSO MESA NIÑO, a fin 
que ilustre al despacho sobre la posible aumento injustificado  en los 
números de salto del demandante, firma de manifiestos de salto sin que 
el personal haya estado físicamente en la operación de salto. 

 
5. Técnico Primero CHAPARRO CIPAMOCHA MANUEL, a fin de que ilustre al 

despacho sobre el posible aumento y legalización de horas de 
instrucción no dictadas por un personal de la Fuerza, en especial el señor 
ANDRES ECHEVERRIA  

 
6. Capitán SANTIAGO SANTIAGO LEONARDO, Teniente ARISTIZABAL GIRALDO 

JAIME JESUS y Técnico Primero CABRERA CARDOZO SAMUEL, a fin que 
ilustre al despacho sobre el manejo, asignación del material de 
intendencia, comunicaciones y logística donada o allegada al GROEA. 

 

http://www.mindefensa.gov.co/
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El citado personal puede ser notificado al correo de la Entidad 
tramiteslegales@fac.mil.co; pruebascontencioso@fac.mil.co o por medio 
del suscrito apoderado (jesus.gutierrezj2022@gmail.com), los cuales se 
informará de la fecha y hora de diligencia. 

 
Las demás que considere el despacho para el esclarecimiento de los 
hechos y resolver la Litis. 
 

VI.  ANEXOS: 
 
1. Poder para actuar y sus respectivos anexos.  
2. Lo enunciado en el acápite de Pruebas. 
 

VII. PETICIÓN ESPECIAL 
 
Mi representada solicita se nieguen las pretensiones de la demanda 
teniendo en cuenta que  la Resolución No. 058/2022 no es contraria al 
ordenamiento jurídico, no se ha vulnerado derecho fundamental alguno del 
accionante y no se ha infringido norma de rango constitucional, convencional 
o legal, la actuación está ajustada a derecho  y todo fue acorde las  
necesidades  del servicio y parámetros serios, claros y definidos por Ministerio 
de Defensa Nacional y la Fuerza Aérea Colombiana. 
 

VIII. NOTIFICACIONES 
 

Las recibiré en la Carrera 57 No. 43-28, Puerta 8, CAN - Ministerio de Defensa 
Nacional, Bogotá D.C., adicionalmente al correo electrónico de la entidad: 
notificaciones.bogota@mindenfensa.gov.co; tramiteslegales@fac.mil.co. 
 
De igual manera las notificaciones al suscrito  
jesus.gutierrezj2022@gmail.com; Tel Cel. 3212625375. 
 

 
 

De su señoría, atentamente,  
 
 
 
 
 
JESÚS RODRIGO GUTIÉRREZ JIMÉNEZ  
Apoderado MDN-FAC 
C.C No. 80.430.249 expedida en Madrid Cundinamarca 
T. P. No. 193.725 del C. S. de la J. 
 
15-02-2023 
 
CON COPIA AL DEMANDANTE: DR. NELSON IVAN ZAMUDIO ARENAS 
nizamudio@hotmal.com 

http://www.mindefensa.gov.co/
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Bogotá D.C., febrero de 2023 

 

SEÑORES 
JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO 
SECCION SEGUNDA ORAL BOGOTÁ 
E.      S.      D. 
 
Se envía a: correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co  
Se corre traslado: sparta.abogados@yahoo.es  

 
Expediente Nro.: 11001333501720220030200 
Demandante: ELVIA NATALIA REYES GARZON 
Demandados: SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR ESE 
Medio de control:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
Asunto:  CONTESTACION DEMANDA 

 

Yo, FRANCO DAYÁN PORTILLA CÓRDOBA, mayor de edad, domiciliado en la 

ciudad de Bogotá, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.085.261.819 

de Pasto, (N), abogado titulado e inscrito, portador de la tarjeta profesional número 

224.934 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en nombre y 

representación de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur ESE, de 

conformidad con el poder que se encuentra en el proceso, conferido por la doctora 

RUTH STELLA ROA, en su condición de Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la 

Entidad1, y delegado por el Gerente de la misma, para ejercer la representación 

 
1 Nombramiento según Resolución No. 144 del quince (15) de febrero de Dos Mil Veintidós (2022). 



 

 

judicial y extrajudicial2, respetuosamente acudo ante usted dentro del término 

conferido para presentar CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA en los siguientes 

términos: 

SOBRE LAS PRETENSIONES 
 
PRIMERA: Solicito se niegue la pretensión declarativa referida.  

 

El acto administrativo acusado, Oficio No. 202202000054691 del 23 de marzo de 

2022, notificado el mismo día, suscrito por el Jefe (e) de la Oficina Asesora Jurídica 

de la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E., mediante el cual se niega 

la solicitud de reconocimiento y pago de acreencias laborales solicitados a favor de 

la demandante, goza de presunción de legalidad y ninguno de los argumentos 

expuestos logra desvirtuarla. 

 

SEGUNDA: Solicito se nieguen las pretensiones de restablecimiento del derecho 

ante la negativa de la nulidad propuesta. 

 

De acuerdo con la redacción propuesta por la demandante, se pretende equiparar 

la relación legal y reglamentaria de un servidor público, con la colaboración que 

prestó la contratista al momento de ejercer el objeto contractual. 

 

TERCERA: Solicito se nieguen las pretensiones de restablecimiento del derecho 

ante la negativa de la nulidad propuesta. 

 

 
2 Resolución 0602 del 22 de mayo de 2020 “Por la cual se delega la representación judicial y extrajudicial de 
la Subred Integral de Servicios de Salud Sur E.S.E.”, proferida por el Gerente de la Subred Integrada de 
Servicios de Salud Sur E.S.E.  



 

 

CUARTA: Solicito se nieguen las pretensiones de restablecimiento del derecho ante 

la negativa de la nulidad propuesta. 

 

QUINTA: Solicito se nieguen las pretensiones de restablecimiento del derecho ante 

la negativa de la nulidad propuesta. 

 

SEXTA: Solicito se nieguen estas pretensión, por estar sujeta a la prosperidad de 

la declaratoria de nulidad. 

 

SÉPTIMA A DÉCIMA QUINTA: Solicito se nieguen estas pretensión, por estar 

sujeta a la prosperidad de la declaratoria de nulidad. 

 

II. SOBRE LOS HECHOS 
 

Sobre los hechos No. 1, No 2, No. 3, No 4: No son cierto. Entre la señora ELVIA 
NATALIA REYES GARZON y la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur 

E.S.E., nunca existió un vínculo laboral, por cuanto entre las partes sólo existió una 

relación contractual regida por las normas del derecho privado, conforme lo dispone 

el artículo 195 numeral 6° de la Ley 100 de 1993. Tampoco es cierto, que la 

contratista realizó sus obligaciones contractuales de manera “constante e 

ininterrumpida”, debido a que la misma prestaba un servicio de apoyo a la gestión, 

por medio de contratos de prestación de servicios suscritos de común acuerdo, 

autónomos e independientes entre sí, pues cada uno de ellos tuvo un plazo de 

ejecución, el cual fue iniciado y finalizado legalmente de la forma en que 

voluntariamente se pactó.  

 

Sobre el hecho No. 5: No es cierto, la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON 

prestaba un servicio de apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de 



 

 

servicios suscritos de común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues 

cada uno de ellos tuvo un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y finalizado 

legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 

Sobre el hecho No. 6: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES GARZON 

no cumplía ningún horario, solo coordinaba con su supervisor el pronto y efectivo 

cumplimiento del objeto contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo de 

voluntades. Resulta apenas obvio y lógico que, si los espacios para la prestación 

del servicio son concertados, los supervisores del contrato puedan coordinar su 

efectivo cumplimiento. 

 

Sobre el hecho No. 7.: No me consta, me atengo a lo probado. 

 

Sobre el hecho No. 8 y No 9: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON no cumplía ningún horario, solo coordinaba con su supervisor el pronto y 

efectivo cumplimiento del objeto contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo 

de voluntades. Resulta apenas obvio y lógico que, si los espacios para la prestación 

del servicio son concertados, los supervisores del contrato puedan coordinar su 

efectivo cumplimiento. 

 

Sobre el hecho No. 10.: No es cierto, la señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, cumplía obligaciones particulares de conformidad con los contratos de 

prestación de servicios suscritos, cada uno de ellos con objetos diferentes y 

obligaciones diferentes. 

 

Sobre el hecho No. 11.: No es cierto, la señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, finalizo contrato de conformidad con la fecha de terminación del mismo. 

 



 

 

Sobre el hecho No. 12.: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 13: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 14.: No me consta, me atengo a lo probado. 

 
Sobre el hecho No. 15: No es cierto, la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON 

prestaba un servicio de apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de 

servicios suscritos de común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues 

cada uno de ellos tuvo un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y finalizado 

legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 

Sobre el hecho No. 16 y No 17: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON no cumplía ningún horario, solo coordinaba con su supervisor el pronto y 

efectivo cumplimiento del objeto contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo 

de voluntades. Resulta apenas obvio y lógico que, si los espacios para la prestación 

del servicio son concertados, los supervisores del contrato puedan coordinar su 

efectivo cumplimiento. 

 

Sobre el hecho No. 18: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 19: No es cierto, la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON 

prestaba un servicio de apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de 

servicios suscritos de común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues 



 

 

cada uno de ellos tuvo un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y finalizado 

legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 
Sobre los hechos No. 20: No son cierto. Las actividades desarrolladas por la 

contratista no eran propias de un personal de planta. Los contratistas gozan de 

autonomía en el ejercicio de sus obligaciones.  

 

Sobre el hecho No. 21: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 22: No es cierto, la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON 

prestaba un servicio de apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de 

servicios suscritos de común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues 

cada uno de ellos tuvo un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y finalizado 

legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 

Sobre el hecho No. 23: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 24, 25, 26: No es cierto. La señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, celebró contratos de prestación de servicios, prestaba un servicio de 

apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de servicios suscritos de 

común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues cada uno de ellos tuvo 

unas obligaciones particulares, y un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y 

finalizado legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 



 

 

Sobre el hecho No. 27: No es cierto. La suscripción de los contratos de prestación 

de servicios no pueden contemplar el pago de prestaciones sociales, lo cual fue 

acordado y aceptado con la parte demandante. 

 

Sobre el hecho No. 28: No es cierto. La suscripción de los contratos de prestación 

de servicios no pueden contemplar el pago de prestaciones sociales, lo cual fue 

acordado y aceptado con la parte demandante. 

 

Sobre el hecho No. 29: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 30.: Es cierto. 

 

Sobre el hecho No. 31.: No es cierto. 

 

Sobre el hecho No. 32: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 33: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 34: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 35: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, coordinaba con su supervisor el pronto y efectivo cumplimiento del objeto 

contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo de voluntades. Resulta apenas 



 

 

obvio y lógico que, si los espacios para la prestación del servicio son concertados, 

los supervisores del contrato puedan coordinar su efectivo cumplimiento. 

 

Sobre el hecho No. 36: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 37.: No es cierto. Las actividades desarrolladas por la 

contratista no eran propias de un personal de planta. Los contratistas gozan de 

autonomía en el ejercicio de sus obligaciones.  

 
Sobre el hecho No. 38: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, coordinaba con su supervisor el pronto y efectivo cumplimiento del objeto 

contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo de voluntades. Resulta apenas 

obvio y lógico que, si los espacios para la prestación del servicio son concertados, 

los supervisores del contrato puedan coordinar su efectivo cumplimiento. 

 
Sobre el hecho No. 39.: No me consta, me atengo a lo probado. 

 
Sobre el hecho No. 40: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 41: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 42 y  No 43: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, coordinaba con su supervisor el pronto y efectivo cumplimiento del objeto 

contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo de voluntades. Resulta apenas 



 

 

obvio y lógico que, si los espacios para la prestación del servicio son concertados, 

los supervisores del contrato puedan coordinar su efectivo cumplimiento. 

 
Sobre el hecho No. 44: No es cierto. La señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, celebró contratos de prestación de servicios, prestaba un servicio de 

apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de servicios suscritos de 

común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues cada uno de ellos tuvo 

unas obligaciones particulares, y un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y 

finalizado legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 
Sobre el hecho No. 45: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, coordinaba con su supervisor el pronto y efectivo cumplimiento del objeto 

contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo de voluntades. Resulta apenas 

obvio y lógico que, si los espacios para la prestación del servicio son concertados, 

los supervisores del contrato puedan coordinar su efectivo cumplimiento. 

 
Sobre el hecho No. 46: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 47: No es cierto. La  señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, coordinaba con su supervisor el pronto y efectivo cumplimiento del objeto 

contractual, tal como quedó pactado en el acuerdo de voluntades. Resulta apenas 

obvio y lógico que, si los espacios para la prestación del servicio son concertados, 

los supervisores del contrato puedan coordinar su efectivo cumplimiento. 

 
Sobre el hecho No. 48: No es cierto. La señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON, celebró contratos de prestación de servicios, prestaba un servicio de 

apoyo a la gestión, por medio de contratos de prestación de servicios suscritos de 



 

 

común acuerdo, autónomos e independientes entre sí, pues cada uno de ellos tuvo 

unas obligaciones particulares, y un plazo de ejecución, el cual fue iniciado y 

finalizado legalmente de la forma en que voluntariamente se pactó.  

 
Sobre el hecho No. 49: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 50.: No es cierto. Las actividades desarrolladas por la 

contratista no eran propias de un personal de planta. Los contratistas gozan de 

autonomía en el ejercicio de sus obligaciones.  

 

Sobre el hecho No. 51: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 52: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 
Sobre el hecho No. 53: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

 

Sobre el hecho No. 54: No es un hecho, es una apreciación que realiza la parte 

demandante. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO - EXCEPCIONES 
 

Vale recordar que la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR 

E.S.E. de conformidad con lo previsto en el Acuerdo 641 de 2016 expedido por el 

Concejo de Bogotá, es una entidad pública descentralizada con categoría especial, 

del orden Distrital, con autonomía administrativa, personería jurídica y patrimonio 



 

 

propio, adscrita a la Secretaría Distrital de Salud de Bogotá. En desarrollo de su 

misión institucional la SUBRED SUR contribuye con el fortalecimiento de la calidad 

de vida de los usuarios y al impacto favorable en el entorno social y ambiental de 

las respectivas Localidades. 

 

Atendiendo a su naturaleza, las personas naturales o jurídicas vinculadas a la 

SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E. mediante un 

contrato de prestación de servicios, realizan las actividades con autonomía técnica, 

administrativa y financiera y sin subordinación; no se les imparten órdenes, 

simplemente se supervisa y controla el resultado de acuerdo con las obligaciones  

específicas  que  se  plasmaron  en el contrato suscrito por la contratista y frente a 

los objetivos de la entidad, y no el cómo  se  realiza;  existe  autonomía  para  fijar  

las  condiciones del cumplimiento del servicio y tienen derecho al pago de los 

honorarios expresa y previamente convenidos en los respectivos contratos. 

 

Los contratos de prestación de servicios adosados con la demanda son de aquellos 

que, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 195 numeral 6 de la Ley 100 de 

1993, le están permitidos celebrar a la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE 

SALUD SUR E.S.E., evidencia que se encuentra en el cuerpo de los mismos, al 

pactarse de forma expresa su objeto, obligaciones generales y específicas, 

actividades, plazo y condiciones de pago. 

 

En este sentido el numeral 6 el artículo 195 de la Ley 100 de 1993 expresa:  

 

“ARTICULO. 195.-Régimen jurídico.   Las empresas sociales de salud 

se someterán al siguiente régimen jurídico: 

(…)   



 

 

6.  En materia contractual se regirá por el derecho privado, pero podrán 

discrecionalmente utilizar las cláusulas exorbitantes previstas en el 

estatuto general de contratación de la administración pública.” 

 

Por su parte, el artículo 13 de la Ley 1150 de 2007, establece que las Entidades 

Estatales que por disposición legal cuenten con régimen contractual excepcional al 

del Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, aplicarán en 

desarrollo de su actividad contractual, acorde con su régimen legal especial, los 

principios de la función administrativa y de la gestión fiscal de que tratan los artículos 

209 y 267 de la Constitución Política, respectivamente según sea el caso y estarán 

sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstos legalmente 

para la contratación estatal. 

 

Es del caso mencionar que el Consejo de Estado en concepto de la Sala de 

Consulta y Servicio Civil del 27 de agosto de 1998, radicación N° 1.127 Magistrado 

Ponente: Javier Henao Hidrón, ha señalado que en materia contractual las 

Empresas Sociales del Estado-ESE, se regirán por el derecho privado, pero tienen 

la facultad de utilizar discrecionalmente las clausulas exorbitantes (hoy clausulas 

excepcionales), previstas en el estatuto general de la contratación pública, aparte 

que cito a continuación: 

 

“(…) 

1.1 Aplicación de las reglas de derecho privado en materia de 

contratación. Discrecionalidad para incluir cláusulas excepcionales. Al 

disponer el régimen jurídico de las Empresas Sociales del Estado, la ley 

100 de 1993 señaló en el numeral 6 de su artículo 195 que, en materia 

contractual, se regirán “por el derecho privado”, pero con la facultad para 



 

 

utilizar discrecionalmente “las cláusulas exorbitantes” previstas en el 

estatuto general de contratación de la administración pública. 

 

(…) 

 

El estatuto general de contratación de la administración pública, 

expedido mediante la ley 80 de 1993, dispone las reglas y principios que 

rigen los contratos de las entidades estatales (artículo 1º.); para este 

efecto, hace una enumeración de las que denomina entidades 
estatales, entre las cuales se encuentran, además de la Nación, los 

departamentos, los distritos, los municipios, las entidades 

descentralizadas, los organismos y dependencias del Estado a los que 

la ley otorgue capacidad para celebrar contratos, “las demás personas 

jurídicas en las que exista participación pública mayoritaria, cualquiera 

sea la denominación que ellas adopten, en todos los órdenes y niveles” 

(artículo 2º.). 

 

(…) 

 

Para las ESE, por tanto, la legislación aplicable será la civil o comercial, 

según la esencia y naturaleza del contrato. 

 

Con todo, esa regla general no implica una completa 
desvinculación del estatuto general de contratación administrativa. 
En primer lugar, porque a dicha regla se incorporan, por especial 

disposición de la ley 100, las cláusulas excepcionales, siempre que las 

ESE resuelvan incluirlas en el texto del respectivo contrato. Y en 
segundo lugar porque, al no existir para ellas una legislación 



 

 

paralela, de carácter específico, cuando celebran determinados 
contratos estatales que regula la ley 80, a esta regulación deberán 
atenerse. Estos contratos son precisamente los que define su 
artículo 32, y que ya han sido mencionados, o sea el de obra, el de 

consultoría, el de prestación de servicios para desarrollar 
actividades relacionadas con la administración y funcionamiento 
de la entidad, el de concesión, el encargo fiduciario y la fiducia pública, 

en cuya celebración el deber de selección objetiva lleva consigo la 

escogencia del ofrecimiento más favorable a la entidad y a los fines que 

ella busca, sin tener en consideración factores de afecto o de interés y, 

en general, cualquier clase de motivación subjetiva.” (Resaltado y 

entrelineado nuestro). 
 

Las anteriores razones, son suficientes para que nos opongamos a que se declare 

la existencia de un contrato laboral ficto o presunto, por cuanto la señora ELVIA 
NATALIA REYES GARZON suscribió sendos contratos de prestaciones de 

servicios, sin continuidad entre algunos de ellos, en los cuales repito, se han 

pactado de forma expresa su objeto, obligaciones, actividades, plazo, condiciones 

de pago y demás aspectos de orden contractual.  

 

Obsérvese que el legislador autoriza la celebración de este tipo de contratos cuando 

determinada actividad, relacionada con la administración o funcionamiento de la 

entidad, no pueda realizarse con personal de planta y esa es la situación que se ha 

presentado en el presente caso, tal y como se dejó expreso en las 

CONSIDERACIONES de los contratos celebrado, para el caso de los auxiliares de 

servicios generales, informadora y orientadora al indicar que “El hospital requiere el 

apoyo del recurso humano para el desarrollo de actividades administrativas, 

teniendo en cuenta que en la planta de personal no existe el personal suficiente 



 

 

para atender las actividades descritas en la Cláusula Segunda del presente 

contrato.”  

 

La Corte Constitucional, en Sentencia C-154 de marzo 19 de 1997, M.P., Hernán 

Herrera Vergara al declarar la constitucionalidad del artículo 32 de la Ley 80 de 

1993, que en nuestro sentir es aplicable a lo dispuesto por el artículo 195 numeral 

6 de la Ley 100 de 1993, en lo que no le sea contrario, cuando precisó:  

 

"En múltiples oportunidades, la Corte Constitucional ha resaltado las 

diferencias entre el contrato de prestación de servicios y el contrato 

laboral.  

 

Así, por ejemplo, en la sentencia que analizó la constitucionalidad del 

concepto legal de contrato de prestación de servicios, la Corte recordó 

sus características para efectos de distinguirlo del contrato laboral, así:  

 

...El contrato de prestación de servicios a que se refiere la norma 

demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la 

función de la administración no puede ser suministrada por personas 

vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de 

conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes 

características:  

 

a. La prestación de servicios versa sobre una obligación de hacer para 

la ejecución de labores en razón de la experiencia, capacitación y 

formación profesional de una persona en determinada materia, con la 

cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.  

 



 

 

El objeto contractual lo conforma la realización temporal de actividades 

inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, 

relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y 

organizada. Podrá, por esta razón, el contrato de prestación de servicios 

tener también por objeto funciones administrativas en los términos que 

se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional 

contenido' en el inciso segundo del artículo 210 de la Constitución 

Política, según el cual "...Los particulares pueden cumplir funciones 

administrativas en las condiciones que señale la ley."  

 

b. La autonomía e independencia del contratista desde el punto de vista 

técnico y científico, constituye el elemento esencial de este contrato. 

Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de 

discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecución del objeto 

contractual dentro del plazo fijado y a la realización de la labor, según 

las estipulaciones acordadas.  

 

Es evidente que por regla general la función pública se presta por parte 

del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sólo, 

excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la 

administración no puedan realizarse con personal de planta o requieran 

de conocimientos especializados, aquellas podrán ser ejercidas a través 

de la modalidad del contrato de prestación de servicios. 

  

c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duración debe 

ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto 

contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos 

atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo 



 

 

su carácter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y 

permanente, será necesario que la respectiva entidad adopte las 

medidas y provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento 

a lo previsto en el artículo 122 de la Carta Política, según el cual se 

requiere que el empleo público quede contemplado en la respectiva 

planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.  

 

Por último, teniendo en cuenta el grado de autonomía e independencia 

del contrato de prestación de servicios de que trata el precepto acusado 

y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir 

confusión alguna con otras formas contractuales y  mucho  menos  con 

los elementos configurativos de la relación laboral, razón por la cual no 

es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos 

derivados de la subordinación y del contrato de trabajo en general, pues 

es claro que si se acredita la existencia de las características esenciales 

de éste quedará desvirtuada la presunción establecida en el precepto 

acusado y surgirá entonces el derecho al pago de las prestaciones 

sociales en favor del contratista, en aplicación del principio de la 

primacía de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo". 3  
 

Conforme al pronunciamiento jurisprudencial, antes transcrito, resulta que los 

contratos celebrados por la SUBRED SUR, con la señora ELVIA NATALIA REYES 
GARZON lo han sido para una obligación de hacer, con base en su experiencia; 

entonces, la persona natural así contratada, tiene autonomía e independencia en el 

 
3 Al respecto, pueden consultarse las sentencias C-960 de 2007, C-282 de 2007, C-386 de 2000, C-397 de 2006, 
C-154 de 1997, 0-236 de 1997, T-214 de 2005, 0-124 de 2004, T-1109 de 2005 

 



 

 

desarrollo de su labor, sin que ello implique que no exista una coordinación entre 

las partes, y una supervisión para lograr el objetivo buscado. 

 

1. EXCEPCIÓN MIXTA – INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR 
INDEBIDA ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL Y CADUCIDAD DE LA 
ACCION 
 
Sobre la excepción de indebida escogencia del medio de control, el Consejo de 

Estado en auto de 2 de marzo de 2020, radicado 25000233600020160066601 

(60036), Actor: Hospital La Victoria III Nivel E.S.E., Demandado: Superintendencia 

Nacional de Salud y Otros, Magistrado Ponente: Martín Bermúdez Muñoz, explicó: 

 

“13.- La <<indebida escogencia de la acción>> puede configurar la excepción 

de inepta demanda por falta de los requisitos formales, establecida en el 

numeral 1° del artículo 100 del CGP,  en la medida en que cada uno de los 

medios de control previstos en los artículos 135 a 147 del CPACA están 

instituidos para dirimir un tipo de controversia específica, por lo cual los 

requisitos de una y otra demanda son distintos. 

 

14.- La declaratoria de esta excepción no tiene como efecto, en principio, la 

terminación del proceso en atención a lo establecido por el numeral 2 del 

artículo 101 del CGP, según el cual, el juez solo declarará terminada la 

actuación cuando prospere una excepción <<que impida continuar el trámite 

del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo haya sido 

oportunamente>>.  

 

15.- En el caso de la inepta demanda por falta del cumplimiento de los 

requisitos formales derivada de la indebida escogencia del medio de control, 



 

 

el juez deberá ordenar al demandante adecuar el libelo introductorio al medio 

de control que corresponda. Por ejemplo, si se trata de un juicio de legalidad 

contra actos administrativos pero el demandante no ha cumplido con la carga 

de formular el concepto de violación porque formuló equivocadamente una 

demanda con pretensiones de reparación directa, el juez deberá conceder un 

término para que precise las normas violadas y el concepto de violación, que 

es un requisito propio de las demandas contentivas de pretensiones de 

nulidad.    

 

16.- Ahora bien, como consecuencia de la verificación del medio de control 

adecuado, el juez puede llegar al convencimiento de que la demanda fue 

presentada por fuera de las oportunidades establecidas por el artículo 164 

del CPACA, caso en el cual debe declararse la excepción de caducidad.” 

(Negrillas por fuera del texto original) 

 

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que de acuerdo con el texto de los hechos de 

la demanda y de los fundamentos de derecho, la demandante pretende alegar o 

discutir la legalidad de un acto administrativo, que versa única y exclusivamente 

sobre la vinculación de la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON, con la entidad 

a través de un contrato de prestación de servicios. 

 

Así las cosas, cualquier discusión que se presente con base en esta vinculación 

contractual, de acuerdo con lo estrictamente establecido en el Código de 

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y la jurisprudencia 

transcrita, el medio de control debe ser adecuado al de controversias contractuales. 

Dice el artículo 141 de la Ley 1437 de 2011, Código de Procedimiento Administrativo 

y de lo Contencioso Administrativo: 

 



 

 

Artículo 141.Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un 
contrato del Estado podrá pedir que se declare su existencia o su 
nulidad, que se ordene su revisión, que se declare su incumplimiento, que 

se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se 

condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras 

declaraciones y condenas. Así mismo, el interesado podrá solicitar la 

liquidación judicial del contrato cuando esta no se haya logrado de mutuo 

acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de 

los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar 

de mutuo acuerdo o, en su defecto, del término establecido por la ley.  

   

Los actos proferidos antes de la celebración del contrato, con ocasión de la 

actividad contractual, podrán demandarse en los términos de los artículos 

137 y 138 de este Código, según el caso.  

   

El Ministerio Público o un tercero que acredite un interés directo podrán pedir 

que se declare la nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podrá 

declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en el proceso, 

siempre y cuando en él hayan intervenido las partes contratantes o sus 

causahabientes.” 

 

Esta norma es clara en determinar que el medio de controversias contractuales es 

el medio idóneo para presentar discusiones en torno a la relación contractual 

suscrita entre la Subred Integrada de Servicios de Salud Sur E.S.E. y la señora 

ELVIA NATALIA REYES GARZON. 
 

De hecho, el señor Juez debe tener en cuenta que en el hecho No. 18 la 

demandante de manera categórica afirma: 



 

 

 
 

El artículo 141 es claro en determinar que es a través del medio de control de 

controversias contractuales, la vía procesal adecuada para discutir “la existencia o 

nulidad del contrato”. Por ello, como el vicio del consentimiento es un requisito para 

la existencia y validez del contrato estatal, esta pretensión solo puede ventilarse a 

través del ejercicio del medio de control de controversias contractuales. 

 

Ahora bien, y tal como lo explica el Honorable Consejo de Estado, si bien esta 

excepción no termina el proceso judicial, sí obliga al operador judicial a realizar el 

conteo de la caducidad del medio de control adecuado; por ello, al momento de 

adecuar al medio de control de controversias contractuales. Dice el artículo 164 de 

la Ley 1437 de 2011, Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 

Administrativo: 

 

Artículo 164.Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberá 

ser presentada:  

   

(…) 

   

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:  

 

(…)  

   



 

 

j) En las relativas a contratos el término para demandar será de dos (2) años 

que se contarán a partir del día siguiente a la ocurrencia de los motivos de 

hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.  

   

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término 

para demandar será de dos (2) años que se empezarán a contar desde el día 

siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podrá demandarse la 

nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.  

   

En los siguientes contratos, el término de dos (2) años se contará así:  

   

i) En los de ejecución instantánea desde el día siguiente a cuando se cumplió 

o debió cumplirse el objeto del contrato;  

   

ii) En los que no requieran de liquidación, desde el día siguiente al de la 
terminación del contrato por cualquier causa;  
   

iii) En los que requieran de liquidación y esta sea efectuada de común 

acuerdo por las partes, desde el día siguiente al de la firma del acta;  

   

iv) En los que requieran de liquidación y esta sea efectuada unilateralmente 

por la administración, desde el día siguiente al de la ejecutoria del acto 

administrativo que la apruebe;  

   

v) En los que requieran de liquidación y esta no se logre por mutuo acuerdo 

o no se practique por la administración unilateralmente, una vez cumplido el 

término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo 

convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los 



 

 

cuatro (4) meses siguientes a la terminación del contrato o la expedición del 

acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga;  

   

k) Cuando se pretenda la ejecución con títulos derivados del contrato, de 

decisiones judiciales proferidas por la Jurisdicción de lo Contencioso 

Administrativo en cualquier materia y de laudos arbitrales contractuales 

estatales, el término para solicitar su ejecución será de cinco (5) años 

contados a partir de la exigibilidad de la obligación en ellos contenida;  

   

l) Cuando se pretenda repetir para recuperar lo pagado como consecuencia 

de una condena, conciliación u otra forma de terminación de un conflicto, el 

término será de dos (2) años, contados a partir del día siguiente de la fecha 

del pago, o, a más tardar desde el vencimiento del plazo con que cuenta la 

administración para el pago de condenas de conformidad con lo previsto en 

este Código.” (Negrillas por fuera del texto original) 

 

En conclusión, el juez debe revisar si el medio de control adecuado cumple con su 

presentación dentro del término de caducidad de la acción; hecho que, de 
acuerdo con los documentos aportados dentro del expediente, demuestran la 
ocurrencia del fenómeno de caducidad en relación con contratos suscritos.  
 

2. EXCEPCIÓN DE FONDO - INEXISTENCIA DE SUBORDINACIÓN Y 
DEPENDENCIA CON LA DEMANDANTE 
 
En cuanto a la subordinación y/o dependencia, como requisito fundamental para 

que se declare la existencia de una relación laboral, el H. Consejo de Estado ha 

dicho lo siguiente:  

 



 

 

"En decisión de Sala Plena de esta Corporación, adoptada el 18 de 

noviembre de 2003, Radicación IJ-0039, Consejero Ponente Nicolás 

Pájaro Peñaranda, Actora: María Zulay Ramírez Orozco, se indicó que 

el trabajo desempeñado por determinados contratistas no se podría 

considerar como generador de una relación laboral por cuanto en el 

mismo se presentaban relaciones de coordinación, no de 

subordinación:  

 

"Es inaceptable, además, porque si bien es cierto que la actividad del 

contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es menos 

evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para 

colmar la aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa 

la contratación de personas ajenas a la entidad. Y si ello es así, resulta 

obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma como en 

ella se encuentran coordinadas las distintas actividades. Sería absurdo 

que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con 

urgencia durante la jornada ordinaria de trabajo de los empleados, 

laboren como ruedas sueltas y a horas en que no se les necesita. Y lo 

propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya 

prestación no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el 

personal de planta. En vez de una subordinación lo que surge es una 

actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las 

cláusulas contractuales.".  

 

“El presente caso es similar a los supuestos fácticos del decidido en 

Sala Plena, por lo que, siguiendo el precedente judicial, se aplicará la 

misma tesis que niega la existencia de relación de trabajo.  

 



 

 

“Ahora bien, en el caso resuelto en la sentencia de la Sala Plena del 

Consejo de Estado, anteriormente mencionado, se hizo énfasis en la 

relación de coordinación entre contratante y contratista para el caso 

específico. A continuación, y teniendo en cuenta que el presente cuenta 

con las mismas características, se harán las siguientes precisiones: 

  

“Es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades 

entre contratante y contratista implica que el segundo se somete a las 

condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad 

encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el 
hecho de recibir una serie de  instrucciones de sus superiores, o 
tener que reportar informes sobre sus  resultados, no significa 
necesariamente la configuración de un elemento de 
subordinación.   

 

“Es decir, que, para acreditar la existencia de la relación laboral, es 

necesario probar que el supuesto contratista se desempeñó en las 

mismas condiciones que cualquier otro servidor público y que las 

actividades realizadas no eran indispensables en virtud de la necesaria 

relación de coordinación entre las partes contractuales."(Negrillas y 

Subrayas fuera del texto). 

 

Se destaca que la sentencia a la que me he referido anteriormente, cita la sentencia 

de Sala Plena de 18 de noviembre de 2003, que es una SENTENCIA DE 
UNIFICACIÓN JURISPRUDENCIAL, según lo dispuesto en el artículo 270 del 

CPACA, pues la misma fue proferida por la SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO 
ADMINISTRATIVO por importancia jurídica y la misma constituye precedente 

jurisprudencial según lo dispuesto en la Sentencia C-634 de 2011.  



 

 

 

Conforme a la SENTENCIA DE UNIFICACIÓN JURISPRUDENCIAL, transcrita en 

precedencia, tenemos  que  las  relaciones  de  coordinación  entre  el  contratante  

SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E y  la contratista, no 

implican la existencia del elemento subordinación, propio de las relaciones 

laborales, pues lo que se busca con la coordinación, es garantizar la efectiva 

prestación de los servicios contratados, y en muchas ocasiones como en el presente 

caso, se requiere que el servicio sea prestado en determinado horario, y en las 

instalaciones del HOSPITAL; el hecho de que la contratista deba rendir una serie 

de informes para verificar el cumplimiento de las actividades a su cargo, de ninguna 

manera puede entenderse como una subordinación o dependencia, pues de darle 

dicho alcance, tendría como consecuencia la desnaturalización de cualquier 

contrato de prestación de servicios, ello según la tesis expuesta por el apoderado 

del actor.  

 

Ahora bien, en el caso en concreto, la parte demandante aduce que la labor 

prestada en virtud de los contratos de prestación de servicios no fue autónoma y 

por el contrario fue subordinada entre otras porque: i) desarrolló funciones propias 

de un funcionario de planta; ii) lo hizo con la dotación, elementos y sitio de trabajo 

proporcionado por la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR 

E.S.E; iii) estuvo sometido al horario laboral; iv) Presentó los informes solicitados.  
 

Frente a tales argumentos con los cuales la demandante pretende acreditar la 

existencia de una presunta subordinación, vale la pena reiterar que el hecho de que 

la contratista hubiese prestado sus servicios en horarios laborales de la SUBRED 

INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E y siguiendo los parámetros 

dispuestos en el contrato, no implica como lo ha reiterado la jurisprudencia, que 

exista una subordinación como elemento estructural de una relación laboral.  



 

 

 

Esta posición ha sido reiterada por el H. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, 

Sección Segunda Subsección "D" y "C" en los Expedientes radicados No. 2008-

01040-01 y No. 2008-00085 en los cuales se afirmó lo siguiente:  

 

"[...] En estos casos, en que el horario constituye un elemento 
necesario para el cumplimiento de la finalidad propuesta con la 
ejecución del objeto contractual, pues dicha actividad no se puede 
desarrollar de manera desorganizada, inconsulta o aislada dentro 
de una institución de salud, o en horarios diferentes a los que 

establezca la entidad, ello en razón a la necesidad de racionalizar el 

recurso humano respecto de los servicios asistenciales que  se  

demanden. En tal  sentido, entiende la sala, que para nada infiere en 
la autonomía del contratista, el establecimiento de turnos u   
horarios,   pues,   tratándose   de   personas  que  cumplen  labores  

como profesionales de la salud en una institución hospitalaria, ello 

apenas resulta natural o inminente al desarrollo del objeto contractual." 

(Resaltado fuera del texto). 

 

Reitero que este tema ya fue definido en SENTENCIA DE UNIFICACIÓN del 

Consejo de Estado citada en precedencia:  

 

"Es necesario aclarar que la relación de coordinación de actividades 

entre contratante y contratista implica que el segundo se somete a las 

condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad 

encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el 
hecho de recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o 
tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa 



 

 

necesariamente la configuración de un elemento de subordinación."  

(Resaltado fuera del texto). 

 

En el mismo orden, tampoco puede pretenderse que el hecho de ejecutar las 

obligaciones contractuales en las instalaciones de la SUBRED INTEGRADA DE 

SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E, se convierta en un argumento válido para 

predicar la existencia de una relación laboral.  
 

El apoderado de la contratista, omite o parece ignorar las cláusulas contenidas en 

los contratos celebrados que tiene  que ver con la “SUPERVISIÓN” que suponen 

por parte de la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E, de 

una vigilancia para el control del cumplimiento del contrato, cuyas funciones se 

encuentran manifiestamente claras, así  como  también  las  “OBLIGACIONES DEL 

CONTRATISTA”, pues pretender ser una rueda suelta, resulta absurdo a la luz de 

las responsabilidad que tiene en temas como el contratado. 

 

Resulta claro que La SUB RED INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR 

E.S.E –, no puede simplemente dejar hacer lo que los contratistas quieran y suponer 

que ello puede ser así, lo que estaría en contravención a la función social de la 

institución y sus intereses tanto misionales como financieros, pues se trata de unos 

acuerdos celebrados entre las partes para el cumplimiento del contrato, y lo que en 

él se acordó. La labor de la contratista, merece necesariamente una articulación con 

el Hospital, no puede algo menos que establecer un canal de comunicación claro, 

expreso y ajustado a requerimientos, pues repito, no sería acorde permitirle a cada 

auxiliar de la administración que hiciera lo que a bien tenga, por el prurito de 

garantizar una “independencia”, la cual debe analizarse de forma diferente teniendo 

en cuenta la actividad que este cumple conforme a lo contratado, que tiene que ver 

con el apoyo a la gestión de los hospitales para el desarrollo de actividades 



 

 

administrativas, teniendo en cuenta que en la planta de personal no existe el 

personal suficiente para atender las mismas. 

 

Respecto de los elementos constitutivos del contrato de prestación de servicios y 

del elemento diferencial con el contrato de trabajo, resulta relevante hacer mención 

a la jurisprudencia del Consejo de Estado e incluso a la de la misma Corte 

Constitucional, que en forma reiterada han resaltado, que ese elemento de 

distinción, radica en la subordinación, siempre y cuando no se trate de la simple 

coordinación que debe existir entre las partes contractuales para el desarrollo de la 

labor encomendada.  

 

En Sentencia Expediente No. 2204-11 nuevamente hizo énfasis en que las 

relaciones de coordinación entre contratante y contratista no implica la existencia 

del elemento subordinación. Se dijo en esta oportunidad:  

 

"Ahora bien, es necesario aclarar que la relación de coordinación de 

actividades entre contratante y contratista que implica que el 

segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo 

eficiente de la actividad  encomendada, lo cual incluye el 

cumplimiento de un horario, o el hecho de  recibir una serie de 

instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre 

sus resultados, no significa necesariamente la configuración de 
un elemento de subordinación.” (Resaltado fuera del texto). 

 

De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que no existe pues subordinación 

en la relación contractual por contrato de prestación de servicios, entre las partes 

contratantes en el presente proceso.   

 



 

 

Finalmente, resalto para concluir que en cuanto a la subordinación y o dependencia, 

como requisito fundamental para que se declare la existencia de una relación 

laboral, el H. Consejo de Estado, en SENTENCIA DE UNIFICACIÓN DE 
JURISPRUDENCIA, proferida por la Sala Plena Rad IJ-0039 Consejero Ponente 

Dr. Nicolás Pájaro Peñaranda, Actora: María Zulay Ramírez Orozco,4 se indicó que 

el trabajo desempeñado por determinados contratistas no se podría considerar 

como generador de una relación laboral por cuanto en el mismo se presentaban 

relaciones de coordinación, no de subordinación:  

 

"Es inaceptable, además, porque si bien es cierto que la actividad 

del contratista puede ser igual a la de empleados de planta, no es 

menos evidente que ello puede deberse a que este personal no 

alcance para colmar la aspiración del servicio público; situación que 

hace imperiosa la contratación de personas ajenas a la entidad. Y si 

ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta 

y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas 

actividades. Sería absurdo que contratistas encargados del aseo, 

que deben requerirse con urgencia durante la jornada ordinaria de 

trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en 

que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del 

servicio de cafetería, cuya prestación no puede adelantarse sino 

cuando se encuentra presente el personal de planta. En vez de una 

subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el 

 
4 Esta sentencia es una sentencia de Unificación jurisprudencia! en los términos del artículo 270 del CPACA, pues fue una 
sentencia proferida por la Sala Plena por importancia jurídica y además de ser una sentencia de unificación jurisprudencia! 
por lo mismo constituye precedente jurisprudencial. 

 



 

 

quehacer diario de la entidad, basada en las cláusulas 

contractuales." (Subrayas fuera del texto). 

 

3. EXCEPCIÓN DE FONDO - CONFIGURACION DE UNA FICCIÓN “CONTRA 
LEGEM” 
 
Otro de los elementos a través de los cuales encontramos que las demandas y las 

diversas decisiones de la justicia, al hallar configurada la relación laboral en virtud 

del principio de la primacía de la realidad sobre las formalidades en las relaciones 

laborales, descansa en el hecho de “forzar” la ley, escindirla de manera 

acomodaticia para lograr cometidos estrictamente económicos alejados de la 

juridicidad que deben rodear las demandas y las decisiones, como pasa a verse. 

 

La declaratoria de un contrato realidad y aquí es importante destacar, no implica 

que la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON obtenga per se, y como 

consecuencia directa de ello, la condición de trabajador oficial o de empleado 

público, ya que no median los componentes para una relación de carácter 

contractual laboral o legal y reglamentaria  

 

Consciente de ello, la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON en apoyo de 

alguna jurisprudencia, que se ha ocupado de “acomodar” esta situación ligada 

únicamente al aserto de la subordinación, ha querido dejar de lado el cumplimiento 

de precisas obligaciones contractuales como consecuencia natural de haber 

acudido, en desarrollo del principio de AUTONOMÍA DE LA VOLUNTAD a celebrar 

un contrato específico. 

 

En efecto, la jurisprudencia inicialmente concedió el REINTEGRO como efecto de 

la declaratoria del contrato realidad; luego en posteriores decisiones, entendió que 



 

 

resultaba imposible legalmente conceder el reintegro a título de restablecimiento del 

derecho como resultaría natural, si de desenmascarar un contrato realidad se 

tratara. Posteriormente se pronuncia acerca de la INDEMNIZACIÓN MORATORIA 

para luego dejar de reconocerla y así fue llegando al momento actual en el que 

solamente se reduce el thema decidendum a ir por un “botín”, porque no se le puede 

tener como trabajador oficial o como empleado público, no se le puede otorgar el 

reintegro ni mucho menos salarios dejados de percibir, pero sí a recibir unas 

prestaciones derivadas de una relación (contractual), que no se puede declarar sin 

transgredir la ley, que soporta la existencia de las mismas. 

 

Ello convierte a casos como el que nos ocupa, en un intento de obtener prestaciones 

inmerecidas, pues de manera alguna puede decirse que la señora ELVIA NATALIA 
REYES GARZON cumpliera con alguno, de los requisitos establecidos las normas 

especiales sobre la vinculación de personal a las entidades del estado y, por el 

contrario, teniendo en cuenta las disposiciones  contractuales  y  el  acuerdo  de  

voluntad  entre la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON y la Subred Integrada 

de Servicios de Salud Sur E.S.E., hacen presumir que su calidad de contratista no 

puede ni debe alterarse so pena de incurrir en un claro ejemplo de una aplicación 

de ficción “contra legem”.  
 
4. EXCEPCIÓN DE FONDO - INEXISTENCIA DE RELACIÓN LABORAL, LEGAL 
O REGLAMENTARIA ENTRE LAS PARTES 
  
No existe en el presente caso un vínculo laboral, legal o reglamentario entre la 

señora ELVIA NATALIA REYES GARZON y la SUBRED INTEGRADA DE 

SERVICIOS DE SALUD SUR, toda vez, que no se demuestra o acredita por parte 

de la accionante la suscripción de un contrato de trabajo, una resolución de 

nombramiento, acta de posesión que le otorgue estatus de trabajador oficial o 



 

 

empleado público. Además, de no existir estas pruebas documentales, tampoco 

existen los presupuestos fácticos en favor de la señora R ELVIA NATALIA REYES 
GARZON que le permitan acceder al reconocimiento de tal estatus, por lo que, en 

consecuencia, y de acuerdo con las consideraciones jurídicas establecidas en las 

razones de la defensa, no es posible constitucional y legalmente que la demandada 

satisfaga las pretensiones de la demanda.  

 

5. EXCEPCIÓN DE FONDO - INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DEL 
CONTRATO DE TRABAJO 
 
Tal y como se ha planteado legal y jurisprudencialmente, no es posible acceder a lo 

pretendido por la demandante, en el entendido que en el presente caso no se 

encuentran presentes la totalidad de los elementos constitutivos del contrato de 

trabajo. En otras palabras, se encuentra ausente el elemento SUBORDINACIÓN, 

pues se pretende establecer equivocadamente que los informes presentados 

(pactados contractualmente), el presunto cumplimiento de horarios, el desarrollo del 

objeto contractual en las instalaciones del o los hospitales de la SUBRED SUR, y el 

suministro de elementos para el cometido de sus obligaciones contractuales, son 

elementos de la coordinación y supervisión necesarios para el desarrollo y 

cumplimiento del contrato celebrado entre las partes. 

 

La falta de este requisito, así como las diferencias entre el contrato de trabajo y el 

de prestación de servicios, serán demostradas a través del desarrollo de las etapas 

procesales.    

 
6. EXCEPCIÓN DE FONDO - COBRO DE LO NO DEBIDO 
 



 

 

Al no existir un contrato laboral celebrado entre las partes, sino un contrato de 

prestación de servicios autorizado por la ley, es palpable que no le asiste a la 

SUBRED SUR E.S.E el deber legal de reconocer acreencias prestacionales o 

aportes a la seguridad social, en el entendido que los honorarios pactados le fueron 

cancelados en su totalidad a la señora ELVIA NATALIA REYES GARZON. 
 
7. EXCEPCIÓN MIXTA - PRESCRIPCIÓN  
 
En caso de no ser atendidas las razones expuestas dentro del presente proceso, 

deberá tenerse en cuenta que según las normas que gobiernan la materia, a saber, 

artículo 41 del decreto 3135 de 1968 y artículo 102 del Decreto 1848 de 1969 que 

reglamenta el primero, que prevén la integración de la seguridad social entre el 

sector público y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados 

públicos y trabajadores oficiales, disponen:  

 

ART. 41 “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en 

este Decreto, prescriben en tres años, contados desde que la respectiva 

obligación se haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del 

empleado o trabajador ante la autoridad competente sobre un derecho 

o prestación debidamente determinado, interrumpe a prescripción pero 

solo por un lapso igual.” 

 

ART: 102. “Las acciones que emanen de los derechos consagrados en 

el decreto 3135 de 1968 y en este decreto (1848 de 1969), prescriben 

en tres años, contados a partir de la fecha en que la respectiva 

obligación se haya hecho exigible.” 

 



 

 

“El simple reclamo escrito del empleado o trabajador ante la autoridad 

competente sobre un derecho o prestación debidamente determinado, 

interrumpe la prescripción pero solo por un lapso igual.” 

 

En providencia del H. Consejo de Estado, se precisó el alcance de la prescripción 

de derechos laborales en materia de reconocimiento de prestaciones derivadas del 

contrato realidad.  

 

Al respecto dijo lo siguiente:  

 

"En esta oportunidad, la Sala debe precisar que si bien la anterior es 

la tesis que se aplica en la actualidad y, en efecto, se reitera que el 

derecho a reclamar las prestaciones derivadas de un contrato realidad 

solo se hace exigible a partir de la sentencia que declara la existencia 

de la relación laboral; también lo es que el particular debe reclamar de 

la administración y del juez el reconocimiento de su relación laboral, 

dentro de un término prudencial que no exceda la prescripción de los 

derechos que reclama.   

 

Lo anterior quiere decir que si finiquitó la relación que inicialmente se 

pactó  como contractual, el interesado debe reclamar la declaración de 

la existencia de  la relación laboral, en un término no mayor de 3 años, 

so pena de que prescriba el derecho a reclamar la existencia de la 

misma y el consecuente pago de las prestaciones que de ella se 

derivan.   

 

Lo anterior quiere decir que si bien es cierto, conforme al criterio fijado 

por la Sala de la Sección Segunda en la sentencia trascrita, solo se 



 

 

puede predicar la prescripción de los derechos prestacionales con 

posterioridad a la declaración de la existencia de la relación  laboral,  

también  lo  es  que  la  solicitud de la declaración de la existencia de 

la relación laboral, debe hacerse dentro de los 3 años siguientes al 

rompimiento del vínculo contractual, so pena de que prescriba el 

derecho a que se haga tal declaración."(Negrillas y subrayas fuera del 

texto)5 

 

De igual manera, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Sección Segunda, 

Subsección "A" en relación con la prescripción señaló lo siguiente:  

 

"Así entonces, de un lado se analiza la prescripción trienal que ocurre 

entre la finalización de la relación contractual y la respectiva 

reclamación de existencia de la relación laboral, y de otro lado, la que 

ocurre una vez se profiere la sentencia constitutiva de derechos 

derivados del contrato realidad.  

 

En ese orden de ideas, el término para contar la prescripción trienal, en 

cuanto a la reclamación del derecho tendiente al reconocimiento de la 

indemnización a título de reparación del daño, empieza a correr a partir 

del día siguiente a la terminación del plazo fijado en la orden de 

prestación de servicios, so pena, de que opere dicho fenómeno.   

 

En el presente caso, la demandante elevó la reclamación administrativa 

el 6 de agosto de 2013, y se encuentra que en la mayoría de las 

 
5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIÓN SEGUNDA - SUB 
SECCIÓN "A" CONSEJERO PONENTE: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO sentencia de nueve (9) de abril de 
dos mil catorce (2014) Radicación No. 20001 23 31 000 2011 00142 01 (0131-13) 

 



 

 

vinculaciones hubo interrupción del servicio por más de 15 días hábiles 

(Art. 10 Dcto. 1045 de 1978), es decir, con solución de continuidad, por 

lo que tales tiempos no se pueden  tornar en su integridad sino cada 

uno en forma independiente, razón por la cual  se declarará la 

prescripción del derecho a que se declare la existencia de la  relación 

laboral respecto al pago de las prestaciones sociales en cuanto a las  

vinculaciones contractuales que culminaron antes del 6 de agosto de 

2010, por lo que para el presente caso hay lugar a declarar la existencia 

de la relación laboral para los siguientes contratos de prestación de 

servicios (Adición al contrato 00307 del 12 de noviembre de 2010, 

00280 de 14 de febrero de 2011, 000723 del 12 de julio de 2011, 00325 

del 31 de enero de 2012 y 001149 del 9 de julio de 2012 y su adición), 

puesto que culminaron con posterioridad a la anterior fecha, y entre su 

culminación y la reclamación administrativa no transcurrieron más tres 

años." 

 

De conformidad con la tesis jurisprudencial, la solicitud de declaración de existencia 

de la relación laboral debe hacerse dentro de los 3 años siguientes a la finalización 

del vínculo contractual, y que cuando existe solución de continuidad entre uno 
y otro vínculo contractual, la prescripción debe analizarse de forma 
independiente para cada contrato.  

 

En reciente pronunciamiento el H. Consejo de Estado reiteró que el término de 

prescripción del derecho a declarar la existencia de una relación laboral es de tres 

(3) años contados a partir de la finalización del ultimo vínculo contractual, y a su vez 

precisó que la excepción de prescripción extintiva en los casos de contrato realidad 

se debe resolver en la sentencia como excepción de mérito y no en la audiencia 

inicial como excepción previa. Al respecto señaló lo siguiente:  



 

 

 

"Acorde con lo previsto por el numeral 6° del artículo 180 de la Ley 1437 

de 2011, una de sus finalidades es resolver todas las situaciones que 

se constituyan en  deficiencias formales que puedan inhibir un 

pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de la demanda, por lo 

que, en la audiencia inicial el funcionario judicial deberá decidir tan sólo 

las excepciones que tengan la calidad de previas, es decir, aquellas que 

se encaminen a atacar la forma del proceso, en procura de evitar 

decisiones inhibitorias; también podrá resolver, como lo anuncia la  

norma, las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transacción, 

conciliación, falta de legitimación en la causa y prescripción extintiva, 

pero, en todo caso,  encaminadas a atacar el ejercicio de la acción, mas 

no de la pretensión, pues  frente a esta fueron previstas las excepciones 

de mérito cuyo objeto es controvertir la existencia misma y alcance del 

derecho reclamado por la parte  demandante, por lo que tienen la virtud 

de enervar las pretensiones y provocar que el fallo correspondiente se 

constituya en cosa juzgada, dando término de manera definitiva al 

debate planteado.   

 

Es pertinente señalar que la prescripción extintiva surge cuando 

transcurre de forma ininterrumpida todo el período de tiempo que dicta 

la legislación, pues es fruto de la prolongada inactividad del reclamante 

o acreedor, por lo que, la idea central es que el acreedor puede evitar 

que prescriba su derecho antes de que el plazo se haya agotado, al 

realizar ciertos actos que interrumpen la prescripción y mantienen 

vigente el derecho de cobro y la acción que lo ampara.  En conclusión, 

la prescripción se refiere a la extinción de los derechos cuando aquellos 

no son reclamados durante un periodo de tiempo señalado por la ley, 



 

 

que para el caso de las obligaciones laborales y de seguridad social es 

de 3 años.  

“(…)” 

 

Una vez demostrada la relación laboral reclamada y de la cual, se 

persigue el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, surgiría 

la oportunidad para que se examine la procedencia del fenómeno 

extintivo de la prescripción, valga decir, la verificación de si la 

reclamación se efectuó dentro de los tres (3) años contados a partir de 

la finalización de la relación contractual, so pena de que prescriban los 

derechos prestacionales que se puedan derivar de la relación laboral."  

 

Como se evidencia de los documentos aportados como pruebas y aquellos que 

reposan en el expediente administrativo, al haberse presentado el derecho de 
petición por parte de la aquí demandante el 30 de junio de 2020, se debe 
calcular la prescripción sobre las vinculaciones sostenidas con la Subred tres 
años antes, es decir hasta el 30 de junio de 2017. 
 

8. EXCEPCIÓN GENÉRICA  
 
Solicito de manera respetuosa al señor Juez, que de conformidad con lo dispuesto 

en el artículo 282 de la Ley 1564 de 2012, Código General del Proceso- CGP, en 

concordancia con el artículo 306 del C de P.C, y 187 de la ley 1437 de 2011 Código 

de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- CPACA, se 

sirva reconocer las excepciones que se llegaren a encontrar probadas, aunque no 

hubieren sido alegadas expresamente. 

 
PRUEBAS 



 

 

 
Solicito se tengan y decreten como tales las siguientes: 

 

1. EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO DE LA SEÑORA ELVIA NATALIA REYES 
GARZON 

 
Por la extensión del mismo, se remite mediante enlace ONEDRIVE: 

https://1drv.ms/u/s!AkoV0FTxY2hwh4cvsw_6ECD7qbpUXQ?e=Kw1D4N  

 

2. PODER PARA ACTUAR Y ANEXOS 
 

DOCUMENTALES A SOLICITAR: 
 

1. Respetuosamente solicito al Despacho requerir a la demandante para que 

aporte las planillas de pago a salud y pensión donde conste el valor sobre el 

cual cotizó, correspondientes, en los años en que tuvo contratos de 

prestación de servicios con la SUBRED INTEGRADA DE SERVICIOS DE 

SALUD SUR E.S.E, esto con el fin de verificar si además de cotizar como 

independiente, cotizaba también con otras empresas, o con otros 

empleadores o mediante otros contratos además de la SUBRED 

INTEGRADA DE SERVICIOS DE SALUD SUR E.S.E, con lo cual 

desvirtuaría el tema de la subordinación, exclusividad y dependencia. 

 

INTERROGATORIO DE PARTE 
 
Respetuosamente solicito a su Despacho se sirva decretar de conformidad con los 

artículos 198 y ss., del C.G.P., el interrogatorio de parte de la demandante ELVIA 



 

 

NATALIA REYES GARZON en la dirección física Avenida Carrera 45 Nº 108 A 50, 

Piso 6, Edificio Bosch, Bogotá D. C., correo natyreyes10@hotmail.com 

Información registrada en la demanda.  

 

Esta prueba tiene como finalidad, indagar a la parte demandante sobre las 

circunstancias específicas de su contratación, sobre el consentimiento en la 

suscripción de los mismos, sobre las circunstancias de tiempo, 

 

Modo y lugar en que prestaba el servicio requerido, entre otros asuntos que 

personalmente les será formulado. 

 

SOBRE LAS PRUEBAS PRETENDIDAS POR LA PARTE DEMANDANTE 
 
De manera muy respetuosa solicito al Honorable Despacho se sirva denegar los 

testimonios solicitados, por cuanto no cumplen los requisitos establecidos en el 

artículo 212 del Código General del Proceso, que a su tenor literal reza: 

 

“Artículo 212. Petición de la prueba y limitación de testimonios. Cuando 

se pidan testimonios deberá expresarse el nombre, domicilio, residencia o 

lugar donde pueden ser citados los testigos, y enunciarse concretamente 
los hechos objeto de la prueba.  

   

El juez podrá limitar la recepción de los testimonios cuando considere 

suficientemente esclarecidos los hechos materia de esa prueba, mediante 

auto que no admite recurso.” (Negrillas por fuera del texto original)  

 



 

 

Como lo puede corroborar el Despacho, la señor demandante no explica de manera 

concreta los hechos que pretende probar con los testimonios, de la manera en que 

lo exige la norma citada. 

 

Por lo anterior, no hay duda de que se deben negar los testimonios solicitados. 

 

 

PETICIONES 
 

1. Solicito a usted Honorable Juez decretar la INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA 

DEMANDA POR INDEBIDA ESCOGENCIA DEL MEDIO DE CONTROL. 

 

2. Solicito se sirva negar las pretensiones de la demanda ante la 

INEXISTENCIA DE SUBORDINACIÓN Y DEPENDENCIA DE LA 

DEMANDANTE. 

 

3. Solicito al señor Juez negar las pretensiones de la demanda por pretender 

una FICCIÓN CONTRA LEGEM. 

 

4. Solicito a su señoría negar las pretensiones de la demanda por configurarse 

la INEXISTENCIA DE RELACIÓN LABORAL, LEGAL O REGLAMENTARIA 

ENTRE LAS PARTES. 

 

5. Solicito al señor Juez negar las pretensiones de la demanda por encontrarse 

probada la excepción de INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DEL 

CONTRATO DE TRABAJO. 

 



 

 

6. Pido encarecidamente al señor Juez negar las pretensiones de la demanda 

por demostrarse la excepción de COBRO DE LO NO DEBIDO. 

 

7. De manera subsidiaria, y en caso de considerar que debe accederse a las 

pretensiones, solicito se declare la ocurrencia del fenómeno de 

PRESCRIPCIÓN sobre varias de las vinculaciones contractuales de la 

demandante. 

 

NOTIFICACIONES 
 

La Institución que represento y el suscrito las recibirá en la secretaría de su 

despacho, en la CARRERA 20 No. 47 B – 35 Sur de esta ciudad o en los correos 

electrónicos: 

notificacionesjudiciales@subredsur.gov.co 

francoportillacordoba@nexalegal.com.co 

 
De la presente se corre traslado a la parte demandante al correo: 

sparta.abogados@yahoo.es  

 

Cordialmente, 

 

 

FRANCO DAYÁN PORTILLA CÓRDOBA 

C.C 1.085.261.819 de Pasto, (N). 

T.P No. 224.934 del Consejo Superior de la Judicatura. 



Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 110013335017-2022-00311-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Carmen Julia Saganome Aguilera
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Excepción Previa

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes
consideraciones:

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que
intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas;
si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado
de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la
citación de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si
emanan de todos.
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá

pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del
texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad
de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o
varias personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la
relación jurídica debatida.

De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995,
contempló lo siguiente:

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así
no se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”.

Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de
un interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990:

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente
afiliado y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar
será el equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de
cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante
el mismo periodo

(…)

Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso
en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto,
en los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”.

Correo para notificaciones: notificacionesjcr@gmail.com
jcjimenez@jycabogados.com.co jgcaldderon@jycabogados.com.co

Bogotá - Colombia
www.jycabogados.com.co

mailto:notificacionesjcr@gmail.com
mailto:jcjimenez@jycabogados.com.co
mailto:jgcaldderon@jycabogados.com.co
http://www.jycabogados.com.co/


En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del
FOMAG en el trámite de las cesantías de los docentes:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente
integra el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA
S.A.- en su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad
obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio
autónomo”1

De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora
S.A, se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por
cuenta de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes
de las cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso
correspondiente a través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema
generará un reporte, el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha
límite, improrrogable del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de
los docentes

Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de
1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia
celebrado entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su
vinculación resulta no solo ajustada a derecho, sino necesaria.

Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente
trámite a La Fiduciaria La Previsora S.A.

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva

Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior,
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a
exponer:

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019.
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).

1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez
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Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por
pasiva”3; (ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en
discusión, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.4

Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99. Sin embargo, la Secretaría de
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de
la demanda, no es aplicable la obligación contemplado en el parágrafo del artículo 57 de la
Ley 1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda.

Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los
trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de
fondos de cesantías de carácter privado.

“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio
de cesantía tendrá las siguientes características:
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011.
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de
2019. Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).
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2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a
las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes
causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni
ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al
FOMAG.

Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de
evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta
de legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la
Secretaría de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los
derechos que se encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar
esta excepción.

Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni
competencias que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones
sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción
moratoria.

5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado:
70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarías
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar
dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional –
FOMAG.

C. Notificaciones

La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9,
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de
2018. Radicado 2016-1237-01.
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220031100 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE CARMEN JULIA SAGANOME AGUILERA 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 31 DE NOVIEMBRER DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 31 DE AGOSTO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 31 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co
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Señora Juez 
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA 
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ 
SECCIÓN SEGUNDA 
E.             S.             D. 
 
 

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00313-00 
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 
Demandante: Mabel Victoria Toledo Peña 
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de 
Educación de Bogotá. 
 
Asunto: Excepción Previa 
 

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No. 
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo 
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. – 
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada), 
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal, 
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes 
consideraciones: 
 

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios 
 
El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte 
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos: 
  

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO. 
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza 
o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito 
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en 
dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere así, 
el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado de esta a quienes 
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos 
para el demandado. 
  
En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación 
de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya dictado 
sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que 
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término. 
  
Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre 
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas. 
  
Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin 
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si 
emanan de todos. 
  

mailto:notificacionesjcr@gmail.com
mailto:jcjimenez@jycabogados.com.co
mailto:jgcaldderon@jycabogados.com.co
http://www.jycabogados.com.co/
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá 
pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del 
texto) 

  
De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del 
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los 
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la 
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la 
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad de 
las obligaciones derivadas de esas relaciones. 
  
A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos 
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el 
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se 
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o varias 
personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la relación 
jurídica debatida. 
  
De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte 
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995, 
contempló lo siguiente: 
  

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así no 
se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a quienes 
falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al 
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición de 
parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”. 

  
Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta 
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo 
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de un 
interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990: 
 

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual 
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente afiliado 
y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar será el 
equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de cada 
docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el mismo 
periodo 
 
(…)  
 
Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada 
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina 
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso 
en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto, en 
los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”. 
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con ponencia 
del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del FOMAG en 
el trámite de las cesantías de los docentes:  
  

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo 
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora 
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al 
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos 
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente integra 
el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA S.A.- en 
su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad obligada a pagar 
las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio autónomo”1 

 
De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora S.A, 
se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por cuenta 
de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes de las 
cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso correspondiente a 
través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema generará un reporte, 
el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha límite, improrrogable 
del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de los docentes 
 
Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los 
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de 1989, 
es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia celebrado 
entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su vinculación resulta 
no solo ajustada a derecho, sino necesaria.  
 
Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente trámite 
a La Fiduciaria La Previsora S.A.  
 

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva  
 
Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuestos en el numeral anterior, 
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a exponer: 
 
De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por 
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para comparecer 
en juicio y para oponerse a las pretensiones.  
 
Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el 
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y 
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la 
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa, 

 
1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero 
Pérez 
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019. 
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15). 
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mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por pasiva”3; 
(ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el hecho 
origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en discusión, 
circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor o las 
razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo. 
 
De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse 
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no 
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad 
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual 
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el 
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al 
demandante.4 
 
Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la 
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del 
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la 
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se 
encuentran en disputa. 
 
En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que 
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de 
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99.  Sin embargo, la Secretaría de 
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas 
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda 
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de 
la demanda, no es aplicable la obligación contemplada en el parágrafo del artículo 57 de la Ley 
1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda. 
 
Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores 
particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de 
cesantías de carácter privado. 
 

“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio 
de cesantía tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad 
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por 
la terminación del contrato de trabajo. 

 
 2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales 
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente. 
 

 
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 2019. 
Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890). 
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011. 
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753). 
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3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año 
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo elija. 
El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada retardo.” 

 
De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente 
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo 
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha 
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a las 
cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a comienzos 
de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante 
la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad 
territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.  
 
Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla 
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria 
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de 
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no 
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y 
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de 
evacuado todo el periodo probatorio. 
 
En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en 
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta de 
legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la Secretaría 
de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los derechos que se 
encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar esta excepción. 
 
Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por 
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni competencias 
que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones sociales y el 
correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción moratoria.  
 
Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de 
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por 
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación: 

 
“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del 
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por 
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los 
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la 
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarías 

 
5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de 
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado: 70001-
23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado: 25000-23-36-000-2015-00105-
01(57357). 
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de 
2018. Radicado 2016-1237-01. 
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de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la 
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en 
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa 
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.  

 
Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de 
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar dentro 
del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las prestaciones 
sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional – FOMAG. 

 
C. Notificaciones 

 
La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9, 
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.  
 
La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá. 
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad: 
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada 
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com  
 
 
Del honorable Despacho, 
 
 
 
Viviana Carolina Rodríguez Prieto 
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital 
Celular: 3112720996 
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220031300 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE MABEL VICTORIA TOLEDO PEÑA 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 31 DE NOVIEMBRER DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 31 DE AGOSTO DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 31 de agosto de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


SEÑOR  
JUEZ 17 ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO DE BOGOTA, D.C.  - 
SECCION SEGUNDA 
E. S. D. 
 
 
 
REF: PROCESO No.  11001333501720220033100 
ACTOR: ANDRES GIRALDO OCAMPO 
CONTRA: MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL 
MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO. 
 
 
 
LUISA XIMENA HRNANDEZ PARRA, abogada en ejercicio, identificada con cédula 
de ciudadanía No. 52386018 expedida en Bogotá y Tarjeta Profesional No. 139.800 
del Consejo Superior de la Judicatura, en mi condición de apoderado de la NACION 
- MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL, estando dentro del término legal, y de 
conformidad con el poder conferido en debida forma, me permito contestar la 
demanda de la referencia en los siguientes términos: 
 
 
DOMICILIO 
 
La demandada, su Representante Legal y el suscrito apoderado judicial de la Nación 
Ministerio de Defensa Nacional, tienen su domicilio principal en la Avenida El 
Dorado, carrera 52 No. 26 – 25 CAN, en la ciudad de Bogotá D.C. 
 
 
OPOSICIÓN A LAS DECLARACIONES Y CONDENAS 
 
Mi representada, por falta de sustento jurídico y probatorio del libelo demandatorio, 
se opone a todas y cada una de las peticiones de  declaraciones y condenas 
impetradas por el señor apoderado de la parte demandante, con fundamento en las 
razones sustanciales y legales que se expondrán respecto de los hechos narrados 
en el escrito de demanda, desprendiéndose que la entidad que represento no ha 
incurrido en violación a normas de rango constitucional ni legal, razón por la que su 
actuación está ajustada a derecho, por tanto solicito desde ahora se DENIEGUEN 
las súplicas de la demanda. 
 
 
EN CUANTO A LOS HECHOS 
 
Frente a los hechos narrados en la demanda No son hechos son argumentos que 
no cuentan con soporte legal. Solo se admite como cierto que el demandante 
ingreso al ejército nacional como soldado profesional en vigencia del decreto 1793 
de 2000, todo lo demás citado no me consta y debe ser probado. 
 
 
 
DEFENSA DE LA ENTIDAD. 
 
 
EN CUANTO A LOS CARGOS PRESENTADOS DE ASIGNACIÓN SALARIAL 
MENSUAL y RECONOCIMIENTO DEL 20% ADICIONAL MENSUAL, PRIMA DE 
ACTIVIDAD Y SUBSIDIO FAMILIAR.   
 



 
En primer lugar debo indicar que desde siempre se ha establecido un régimen 
especial y exceptivo para las Fuerzas Militares, y es así que:   
 
La Ley 4 de 1992 “Mediante la cual se señalan las normas, objetivos y criterios que 
debe observar el Gobierno Nacional para la fijación del régimen salarial y 
prestacional de los empleados públicos, de los miembros del Congreso Nacional y 
de la Fuerza Pública y para la fijación de las prestaciones sociales de los 
Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo 
establecido en el Artículo 150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitución 
Política.”   Faculta al Gobierno Nacional, con sujeción a las normas, criterios y 
objetivos contenidos en esta Ley, para fijar el régimen salarial y prestacional de:  
  
a) Los empleados públicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su 
sector, denominación o régimen jurídico;  
b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Público, la 
Fiscalía General de la Nación, la Organización Electoral y la Contraloría General de 
la República;  
c) Los miembros del Congreso Nacional, y  
d) Los miembros de la Fuerza Pública. 
 
En el artículo 3 ibídem, dispuso que el sistema salarial de los servidores públicos 
estará integrado por los siguientes elementos: la estructura de los empleos, de 
conformidad con las funciones que se deban desarrollar y la escala y tipo de 
remuneración para cada cargo o categoría de cargos. 
 
La Constitución Política de Colombia de conformidad con el artículo 150 de la 
Constitución Política, Faculta de manera extraordinaria al Presidente de la 
República para que organice los diferentes sistemas de las Fuerzas Militares y la 
Policía Nacional, tanto para personal uniformado como civiles que prestan sus 
servicios en la F.F.MM. 
 
En el presente asunto, y teniendo en cuenta que los cargos formulados por el 
apoderado del actor, comparten fundamentos; les daré respuesta bajo los mismos 
argumentos, por ser uno consecuencia del otro: 
 
En la situación concreta del presente asunto, encontramos que el hoy demandante 
NO FUE Soldado Voluntario, en ningún momento sino que ingreso a la escuela de 
Soldados profesionales y como tal se le aplican  los términos del Decreto 1793 de 
2000, y del  Decreto 1794 “por el cual se establece el régimen salarial y prestacional 
para el personal de soldados profesionales  de las Fuerzas Militares”, el cual en su 
artículo primero señalo que los soldados profesionales que se vincularan a las 
Fuerzas Militares  devengarían un salario mensual equivalente a un salario mínimo 
legal vigente, incrementado en un cuarenta (40%) por ciento del mismo. 
 
 
RESPECTO DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA: 
 
El aquí demandante solicita se declare  que  el Ministerio de Defensa Nacional ha 
violado los derechos de los soldados e infantes de marina vinculados a las Fuerzas 
militares  con posterioridad a  diciembre del año 2000, pide que se les reconozca 
salarios y prestaciones sociales como si hubiesen pasado de Voluntarios a 
Profesionales y en igualdad de condiciones que los Oficiales y Suboficiales. 
 
Fundamenta la demanda en un supuesto incumplimiento por parte de la Entidad, en 
forma integral y oportuna del decreto 1794 del 2000 que establece el régimen 



salarial y prestacional para el personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas 
Militares, especialmente en lo concerniente a los siguientes temas: 
 
Asignación salarial mensual 
Prima de antigüedad 
Prima de navidad 
Subsidio familiar 
Prima De servicio 
Prima de vacaciones 
 
El aquí demandante solicita se declare la existencia de acto administrativo ficto o 
presunto que niega la petición inicial y en consecuencia la nulidad de los mismos, 
en donde se le negó el reajuste solicitado al demandante, respecto del veinte por 
ciento (20%) salarial y prestacional, así como el no reconocimiento de prima de 
actividad ni subsidio familiar conforme al decreto 1794 de 2000. 
 
Sustenta sus pretensiones al manifestar que los soldados Profesionales que venían 
de ser Voluntarios devengan una asignación más alta, que aquellos que ingresaron 
directamente a la escuela de Formación de Soldados Profesionales, y que en 
Consecuencia se les está violentando sus derechos laborales constitucionales y 
legales de manera injustificada en la medida en que desarrollan la misma actividad. 
 
Al respecto cabe decir que se equivoca el demandante al decir que mi representada 
le da un trato desigual al hoy demandante y que debe pagarle una asignación básica 
mensual superior. Es de aclararle al señor apoderado del demandante que no se le 
ha vulnerado ningún derecho pues el régimen al cual pertenece se le ha venido 
respetando integralmente, pues repito, no ha sido jamás Soldado Voluntario. Por el 
contrario al hoy demandante se le paga lo establecido en la normatividad especial 
señalada para el caso de los Soldados Profesionales, tales como Asignación Básica 
mensual, cesantías, vacaciones, primas,  asignación de retiro, sustitución pensional, 
salud a sus beneficiarios, entre otras.  
 
 
Pero para una mayor claridad, me permito hacer el siguiente recuento, de la 
evolución del proceso de incorporación de soldados en las Fuerzas Militares, así: 
 
Las Fuerzas Militares, contaban con un grupo de SOLDADOS VOLUNTARIOS, a 
quienes les era aplicable la Ley 131 de 1985 y el Decreto 370 de 1991, éstos no 
tenían la calidad de empleados o servidores públicos, en la medida en que se 
trataba de personal que luego de haber prestado su servicio militar obligatorio 
solicitaba seguir prestando sus servicios a la fuerza militar,  y en tal condición no 
recibían un salario ni contaban con prestaciones sociales, sino que sólo recibían 
una suma mensual a título de BONIFICACIÓN, más repito, nunca se les reconoció 
un salario y por ello no tenían derecho a Prestaciones Sociales. 
 
Más adelante, para el año 2000, el gobierno nacional pensando en la necesidad de 
la profesionalización de los soldados en las fuerzas militares, fue expedido el 
Decreto 1793 de 2000, por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del 
Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares, que también dio la 
oportunidad a los soldados voluntarios, para que se cambiaran a este nuevo 
régimen. 
 
En el mismo año, continuando con este pensamiento y buscando dar cobertura a 
todo el personal de soldados de las Fuerzas Militares, para garantizarles el 
reconocimiento de prestaciones sociales, se expidió el Decreto 1794 de 2000, por 
el cual se establece el régimen salarial y prestacional para el personal de soldados 
profesionales de las Fuerzas Militares. 



 
En razón a la expedición de éstas normas y por conocer las prerrogativas o 
garantías que ellas les concedían los soldados voluntarios, solicitaron a la Fuerza, 
el cambio de categoría a SOLDADOS PROFESIONALES (lo cual se hizo a partir 
del primero de noviembre de 2003), quedando en consecuencia cobijados, ahora 
TODOS LOS SOLDADOS, por los Decretos aquí mencionados.   
 
Para hacerse acreedores a los nuevos derechos reconocidos en este estatuto por 
lo que EL SOLDADO PROFESIONAL DEBERA REPORTAR EL CAMBIO DE 
ESTADO CIVIL A PARTIR DE SU INICIO AL COMANDO DE LA FUERZA DE 
CONFORMIDAD CON LA REGLAMENTACIÓN VIGENTE. 
 
A su vez el artículo 17 ibídem señala que este decreto regirá a partir del 01 de enero 
de 2001, previa su publicación y deroga a partir de dicha fecha todas las 
disposiciones que le sean contrarias. 
 
De la normatividad anteriormente señalada se colige que el personal de soldados 
profesionales ingresa a la Fuerza con su estado civil “soltero”, por lo cual una vez 
cambie dicho estado civil éste está obligado a informar al Comando de la Fuerza 
dicha novedad, con el fin que la institución a través de la dependencia encargada 
proceda al reconocimiento del derecho al subsidio familiar que establece el artículo 
11 en cita. 
 
Vigencia y derogatoria del decreto. 
 
Es pertinente señalar que la Fuerza incorporó desde el 10 de enero de 2001 
mediante OAP 1241 de fecha 20 de enero de 2001 los primeros soldados 
profesionales y realizó el cambio de denominación de soldados voluntarios a 
soldados profesionales, mediante orden administrativa de personal No.1175 de 
fecha 20 de octubre de 2003, cambiando de categoría de soldados voluntarios a la 
de soldados profesionales, es decir, en enero de 2001 se incorporó por primera vez 
en la categoría de soldados profesionales a un grupo de personas, en virtud de lo 
dispuesto en el Decreto 1793 de 2000; a su vez, al personal que tenía la categoría 
de soldado voluntario se le cambió su denominación a partir del primero (01) de 
noviembre de 2003, para dejar una única categoría de soldados e igualmente que 
quedaran todos amparados con los beneficios prestacionales establecidos en el 
Decreto 1794 de 2000. 
 
Se precisa entonces, que La Ley 131 de 1985 y su decreto reglamentario 370 de 
1991, regulan el servicio militar voluntario, el cual a su vez es prestado por el 
personal que recibe la denominación de soldados voluntarios; y los Decretos 1793 
y 1794 de 2000 regulan el régimen de carrera y estatuto, régimen salarial y 
prestacional para el personal de soldados profesionales de las fuerzas militares, 
entendido éste de aplicación tanto al personal que se incorpora como soldado 
profesional, como a los soldados voluntarios que entraron en la categoría de 
profesionales. 
 
Al no existir a la fecha soldados voluntarios la ley 131 de 1985 perdió aplicabilidad. 
 
Hasta el momento, la parte actora no allega al expediente los 
documentos que demuestren la incorporación del actor a esa categoría, 
pero ese hecho no se discute en el proceso y por el contrario es admitido 
por las partes (que no fue Soldado Voluntario), de donde se infiere que 
el actor pertenece integralmente al régimen integral señalado en los Decretos 
1793 y 1794 de 2000 de los cuales disfruta en la actualidad. Ese régimen 
salarial consta en una norma proferida por la autoridad competente, y sin qué 
hasta la fecha haya sido retirada del mundo jurídico por lo que se encuentra 



plenamente vigente, y debe obligatoriamente dársele aplicación integralmente a 
dicho estatuto.  
 
Cita el apoderado que el demandante se casó en el año 2015, razón por la cual 
el subsidio familiar es el que establece el Decreto 1161 de 2014 y no el del 
decreto 1794 de 2000 
 
Por otro lado, la Fuerza Pública comporta un régimen salarial y prestacional de 
carácter especial para cuya disposición el legislador goza de libertad en cuanto a 
su configuración normativa, siempre y cuando respete los derechos y garantías 
mínimas consagradas en la Carta Política. 
 
Así, el literal e) del numeral 19 artículo 150 de la Carta prescribe: 
 
“Corresponde al Congreso, hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes 
funciones: 
1. (…) 
19. Dictar las normas generales, y señalar en ellas los objetivos y criterios a los 
cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: 
(…); 
e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados públicos, de los 
miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Pública. 
(…).” 
 
La Corte Constitucional, en la Sentencia C-1095 de 2001, dejó señalado que la 
Constitución habilita a las Fuerzas Militares y a la Policía Nacional para tener un 
régimen especial en materia prestacional y de salud por la especialidad de las 
funciones que desempeñan, encaminadas a mantener las condiciones necesarias 
para la garantía del ejercicio de los derechos y libertades públicas, la defensa de la 
soberanía, independencia e integridad territorial –artículo 217 y 218 Superior. 
 
Los regímenes especiales, entre los cuales se encuentra el de la Fuerza Pública, 
se caracterizan por otorgar unas condiciones diferentes al universo de personas que 
son destinatarios de las normas generales. En tales regímenes se admiten, incluso 
prestaciones diferentes inferiores o superiores a las que comporta el régimen 
general si ello se encuentra compensado de alguna manera en el mismo régimen. 
 
La estructura y organización que conforman las Fuerzas Armadas y la Policía 
Nacional como integrantes de la Fuerza Pública (artículos 216 a 218 de la 
Constitución Nacional), de hecho conlleva un tratamiento diferenciado en el régimen 
salarial y prestacional que es propio de tales organismos que encuentra su 
justificación en el rango jerárquico que se ostenta, y en estrecha relación con este, 
a las funciones1 y tareas asignadas en la defensa de la soberanía o en el 
mantenimiento del orden público interno. 
 
Dentro del propio régimen especial pueden presentarse desigualdades de trato 
fundadas en la situación personal que cada servidor público adscrito a la Fuerza 
Pública tiene frente al Estado, pues así mismo, es el marco de sus 
responsabilidades y la diversificación de las tareas a él encomendadas. 
 
Es preciso concluir, entonces, que cada régimen especial y cada prestación 
responde a la diferencia que surge de la relación laboral, de la entidad y de las 
funciones propias del cargo que se desempeña y, que es la propia constitución 
Política la que determina y faculta para que existan diferentes normas y regímenes 

                                                           
1 Sentencia C-676 de 2001. 



al interior del Ministerio de Defensa y las fuerzas Armadas. Tales presupuestos son 
aplicables a los miembros de la Fuerza Pública respecto de su sistema prestacional.  
 
Es así como, por ejemplo el Gobierno Nacional en atención a lo dispuesto en la ley 
4 de 1992, en concordancia con el decreto 1211 de 1990 anualmente mediante 
Decreto Ejecutivo, reajusta las asignaciones de retiro (militares)  con base en los 
sueldos básicos del personal en actividad, no habiendo  lugar  al reajuste del mismo 
con base en índices no contemplados en el marco legal de las Fuerzas Militares. 
 
El personal civil del ministerio de Defensa pertenece a  un régimen especial 
establecido en el  Decreto 1214 de 1990, que no consagra el principio de oscilación 
para las pensiones, sino que establece de forma clara cuál es el reajuste anual 
aplicable, siendo el fijado anualmente por el gobierno nacional a través de Decretos. 
 
El acto administrativo demandado se ajusta a derecho, pues se profirió de 
conformidad con la Constitución Política, la Ley 4ª de 1992 y los Decretos del 
Gobierno Nacional mediante los cuales se permite establecer distintos criterios de 
fijación de sistemas salariales y prestacionales por grados, armas, necesidades 
propias del cuerpo castrense, especialidades entre otros aspectos tanto para 
uniformados como para el personal civil del Ministerio de Defensa nacional.   
 
El régimen aplicable al hoy demandante es el señalado para los Soldados 
Profesionales aceptado desde su ingreso y al cual se acogió íntegramente 
en las Fuerzas Militares; régimen  establecido en los decretos 1793 y 1794 
de 2000. De modo que no le asiste razón jurídica al demandante quien ha 
disfrutado de los beneficios que le otorga el c itado régimen, y ahora 
pretende buscar a su favor,  también la aplicación del régimen anterior, 
quebrantando el principio de inescindibilidad de las normas que debe 
observarse. 
 
Por último, es claro entonces que la existencia de un régimen especial para el 
personal uniformado y los diferentes los funcionarios del sector Defensa, no sólo 
tiene su fundamento constitucional en lo consagrado de forma expresa en los 
artículos 150, numeral 19, sino también en la diversidad de vínculos jurídicos para 
acceder a la función pública y que, sin lugar a dudas, conducen a una distinta 
nominación del empleo, de la categoría del servidor y de la naturaleza de sus 
funciones, que lógicamente conllevan al señalamiento de un régimen salarial y 
prestacional distinto lo que en ningún momento implica un trato discriminatorio o 
que se vulnere el principio de igualdad, sino que obedece a diferentes criterios de 
especialidad, capacitación o necesidades del servicio;  incluso dentro de una misma 
entidad puede haber diferentes grados de remuneración por circunstancias 
especiales. 
 
 

PRUEBAS 
 
Por lo Todo lo anterior y considerando que se trata de criterios de carácter legal, 
frente a unas normas; no se solicitará  pruebas  sobre el particular, pues de lo 
narrado por el apoderado de la parte demandante se entiende confeso los aspectos 
necesarios para proferir sentencia que ponga fin al presente litigio, denegando las 
pretensiones de la demanda por falta de sustento factico y jurídico, bajo el entendido 
que  el hoy demandante en ningún momento fue Soldado Voluntario, sino que desde 
su ingreso ha sido Soldado Profesional.  Igualmente no es dable la aplicación de la 
Sentencia de Unificación de los Soldados Profesionales por las mismas razones ya 
señaladas. 
 
 



ANEXOS 
 
Poder otorgado con sus respectivas certificaciones.  

 

PETICION ESPECIAL 
 
En consecuencia solicito de manera respetuosa a la judicatura se nieguen las 
pretensiones de la demanda, de conformidad con los argumentos presentados.  
 
 

NOTIFICACIONES 
 
El representante legal de la Nación – Ministerio de Defensa Nacional y el suscrito 
apoderado las recibiremos en la Carrera 10 No 26-71  edificio residencias 
Tequendama, torre sur piso séptimo de la ciudad de Bogotá, D.C. Celular 
3106189713  Correo electrónico luisa.hernandez@mindefensa.gov.co / 
jaramirez3572@gmail.com  
 
 
De su señoría con toda consideración y aprecio, 

 

 
C. C. No. 52.386.018 expedida en Bogotá.  
T.P. No. 139.800 del C. S. de la J. 
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Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00333-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Ana Alejandrina Reyes Piramanrique
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Excepción Previa

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes
consideraciones:

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que
intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas;
si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado
de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la
citación de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si
emanan de todos.
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá

pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del
texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad
de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o
varias personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la
relación jurídica debatida.

De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995,
contempló lo siguiente:

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así
no se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”.

Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de
un interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990:

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente
afiliado y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar
será el equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de
cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante
el mismo periodo

(…)

Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso
en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto,
en los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”.
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del
FOMAG en el trámite de las cesantías de los docentes:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente
integra el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA
S.A.- en su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad
obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio
autónomo”1

De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora
S.A, se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por
cuenta de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes
de las cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso
correspondiente a través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema
generará un reporte, el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha
límite, improrrogable del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de
los docentes

Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de
1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia
celebrado entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su
vinculación resulta no solo ajustada a derecho, sino necesaria.

Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente
trámite a La Fiduciaria La Previsora S.A.

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva

Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior,
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a
exponer:

1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez
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De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por
pasiva”3; (ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en
discusión, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.4

Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99. Sin embargo, la Secretaría de
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de
la demanda, no es aplicable la obligación contemplado en el parágrafo del artículo 57 de la
Ley 1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda.

Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los
trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de
fondos de cesantías de carácter privado.

“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio
de cesantía tendrá las siguientes características:

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011.
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de
2019. Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019.
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).
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1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a
las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes
causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni
ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al
FOMAG.

Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de
evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta
de legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la
Secretaría de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los
derechos que se encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar
esta excepción.

Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni
competencias que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones
sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción
moratoria.

5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado:
70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar
dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional –
FOMAG.

C. Notificaciones

La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9,
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de
2018. Radicado 2016-1237-01.
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Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00333-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Ana Alejandrina Reyes Piramanrique
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Contestación de la demanda

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito contestar la demanda bajo las siguientes consideraciones:

A. Pronunciamiento frente a las pretensiones y declaraciones de la demanda

En cuanto a las pretensiones de la demanda, me opongo a la prosperidad de todas y cada
una de ellas en los siguientes términos:

1.1. DECLARACIONES

1.1.1. DECLARACIÓN PRIMERA: Me opongo a esta pretensión, toda vez que, la Secretaría
de Educación a través de Radicados S-2021-308013 del 27 de septiembre de 2021 y
S-2021-308923 del 28 de septiembre de 2021, emitió respuestas claras y de fondo, a
la solicitudes elevadas por la accionante, en las cuales se indicó que de acuerdo con
el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades territoriales
reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a
la Fiduprevisora, por lo cual la SED a comienzos de año y de manera oportuna
informó los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia 2020 a
la Fiduprevisora mediante oficios: S-2021-28027 y S-2021-28017 del 04 de febrero
de 2021.

Asimismo, es menester aclarar que la Secretaría de Educación remitió por
competencia a la Fiduprevisora S.A, las solicitudes elevadas por la accionante a
través de Radicado S-2021-301562 el 22 de septiembre de 2021, en razón a que no
cuenta con la competencia para proferir actos administrativos de fondo con relación
al reconocimiento de sanción moratoria y toda vez que es la administradora de los
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fondos del FOMAG, la encargada de calcular, liquidar y pagar los interés de las
cesantías de los docentes afiliados.

1.1.2. DECLARACIÓN SEGUNDA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2. CONDENAS

1.2.1. DECLARACIÓN PRIMERA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.2. DECLARACIÓN SEGUNDA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.3. DECLARACIÓN TERCERA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.4. DECLARACIÓN CUARTA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.5. DECLARACIÓN QUINTA: Me opongo, pues la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN
DISTRITAL, no es la entidad encargada del manejo de los recursos, y se encuentra
probado que la misma realizó en su actuar todos los procedimientos que establece la
normativa vigente, en relación con el procedimiento del reporte a la Fiduprevisora.

1.2.6. DECLARACIÓN SEXTA: Me opongo a la eventual condena en costas procesales y
agencias en derecho invocado por la parte demandante y solicitó se absuelva a la
entidad que represento. Pido se condene en costas al demandante, incluyendo las
agencias en derecho.

B. Contestación a la descripción de los hechos relacionados en la demanda

En cuanto a los hechos expuestos en el escrito de la demanda, me permito pronunciarme de
los mismos en los siguientes términos:

HECHO PRIMERO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable
al caso.
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HECHO SEGUNDO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable
al caso.

HECHO TERCERO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la normatividad aplicable
al caso, sin embargo, es necesario advertir que el parágrafo del artículo 57 de 1955 de 2019
únicamente es aplicable para aquellos casos donde se pretenda el reconocimiento de la
sanción moratoria por el pago inoportuno de las cesantías a los docente vinculados al
régimen excepcional de la Ley 244 de 1995 y posteriores modificaciones, conforme con la
jurisprudencia del Consejo de Estado y en especial, lo establecido por la Corte
Constitucional en Sentencia SU-041 del  06 de febrero de 2020.

HECHO CUARTO: NO ES CIERTO. Conforme con la Ley 91 de 1989, Acuerdo 39 de 1998,
Ley 244 de 1995 y demás normas concordantes, los docentes se encuentran afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y cuentan con un régimen
excepcional que no comprende el reconocimiento legal de la sanción moratoria establecida
en la Ley 50 de 1990, artículo 99. 

De igual forma, es preciso reiterar que de acuerdo con el procedimiento establecido en el
Acuerdo 39 de 1998, las entidades territoriales reportan a comienzo de cada año las
cesantías anuales causadas por los docentes a La Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula,
líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este
sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a comienzos de cada año y de
manera oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De
otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial
certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.

HECHO QUINTO: NO ES CIERTO. La Secretaría de Educación a través de su oficina de
nómina, reportó a la Fiduprevisora a inicios de año y de manera oportuna los consolidados
de cesantías causadas durante la vigencia 2020, a través de los oficios S-2021-28027 del 05
de febrero de 2021 para los docentes activos y S-2021-28017 del 04 de febrero de 2021
para los docentes retirados.

HECHO SEXTO: NO ES CIERTO. Conforme con las certificaciones que reposan en el
expediente administrativo la apoderada de la accionante radicó solicitud el 7 de septiembre
de 2021 con radicado E-2021-206095 la cual fue resuelta a través de radicado
S-2021-308013 del 27 de septiembre de 2021, oportunidad en las que se indicó que de
acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por los
docentes a la Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada
uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la
Secretaría de Educación reporta a la fiduciaria a comienzos de cada año y de manera
oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De otra
parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial certificada
paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.
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HECHO SÉPTIMO: NO ES CIERTO. Conforme con las certificaciones que reposan en el
expediente administrativo la apoderada de la accionante radicó solicitud el 13 de
septiembre de 2021 con radicado E-2021-209544 la cual fue resuelta a través de radicado
radicado S-2021-308923 del 28 de septiembre de 2021, oportunidades en las que se indicó
que de acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las entidades
territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por los
docentes a la Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada
uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la
Secretaría de Educación reporta a la fiduciaria a comienzos de cada año y de manera
oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De otra
parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial certificada
paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.

HECHO OCTAVO: ES CIERTO. Conforme a las certificaciones que reposan en el expediente
administrativo, la audiencia de conciliación extrajudicial fue celebrada el 12 de junio de
2018 ante la Procuraduría 127 Judicial para Asuntos Administrativos, la cual fue declarada
fallida por falta de acuerdo conciliatorio.

HECHO NOVENO: NO ES UN HECHO. Son observaciones sobre la posible jurisprudencia
aplicable al caso. Sin embargo, y como se logra demostrar en el presente escrito, la
Sentencia de Unificación 098 de la Corte Constitucional no es aplicable al caso de la señora
Ana Alejandrina Reyes Piramanrique toda vez que, i) el caso que allí se decidió no guarda
identidad fáctica con el que se debate en el presente proceso, ii) desconoce las normas
especiales establecidas para los docentes con relación al reporte y reconocimiento de las
cesantías anualizadas y iii) no hace parte del criterio jurisprudencial vigente de la Corte
Constitucional acerca del carácter especial del régimen prestacional de los docentes.

C. Razones y fundamentos de la defensa

1. Régimen excepcional docente.

La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en
adelante “FOMAG”), como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, sin personería jurídica, y cuya administración le corresponde a una
entidad fiduciaria estatal o de economía mixta en la cual el Estado tenga una participación
superior al 90%.

La administración de los recursos del FOMAG se encuentra a cargo de la Fiduciaria la
Previsora S.A., ello, en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito por la
Nación-Ministerio de Educación Nacional con esta entidad financiera del Estado.

De conformidad con el artículo 4 Ibídem, le corresponde a esta cuenta especial de la Nación
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentran vinculados a la fecha de promulgación de la presente ley, así como del personal
afiliado con posterioridad a su expedición.1

1Posteriormente, la Ley 812 de 2003 dispuso que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales que se encuentran vinculados al servicio público educativo oficial es el establecido en las disposiciones
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Como objetivos del FOMAG, señala el artículo 5 de la Ley 91 de 1989:

“1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales que contratará con entidades de
acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registro contables y estadísticos necesarios para determinar el estado de los aportes y
garantizar un estricto control de uso de los recursos y constituir una base de datos del personal
afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba atender el
Fondo, que además pueda ser utilizable para consolidar la nómina y preparar el presupuesto en el
Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nación cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,

cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.” (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el artículo 2 de la Ley 91 de 1989 refiere la forma como se asumirán las
obligaciones prestacionales de los docentes entre la Nación y los entes territoriales, en
donde resulta necesario resaltar lo dispuesto en el numeral 5 del referido artículo, en la
medida que la Nación asumió por medio de esta cuenta, el pago de aquellas prestaciones
sociales del personal nacional y nacionalizado causadas a partir de la promulgación de la
mencionada ley.

“5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgación de la presente Ley, son de cargo de la Nación y serán
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades
territoriales, la Caja Nacional de Previsión Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que
hiciere sus veces, pagarán al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgación de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no

causadas o no exigibles.” (Negrilla fuera de texto)

De igual forma, el artículo 15, numeral 3 de la Ley 91 de 1989 dispone:

“A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que
se vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones:

(...)

3. Cesantías:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada año de servicio o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el

vigentes a la fecha de expedición de la mencionada ley y los docentes vinculados con posterioridad a su expedición
tendrán los derechos pensionales establecidos en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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último salario devengado, si no ha sido modificado en los últimos tres meses, o en caso contrario
sobre el salario promedio del último año.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990 y para los docentes nacionales
vinculados con anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a
partir del 1 de enero de 1990, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas cesantías existentes al 31 de
diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que
resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el
mismo período. Las cesantías del personal nacional docente, acumulados hasta el 31 de
diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados públicos del orden
nacional”

Aunado a lo anterior, la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalización de trámites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones públicas”, estableció en el artículo 56 que
las prestaciones sociales a cargo del FOMAG, deben ser reconocidas por este Fondo, previo a
la aprobación del proyecto de resolución que es elaborado por la entidad territorial a la cual
se encuentre vinculado el docente.

“Artículo 56. Las prestaciones sociales que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serán reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de
resolución por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educación de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hará mediante resolución que llevará la
firma del Secretario de Educación de la entidad territorial.”

Con fundamento en las normas antes señaladas, es claro que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la obligación de atender el pago de todas las
obligaciones relacionadas con las prestaciones sociales de los docentes que se encuentra
afiliados a este Fondo, teniendo en cuenta que a partir de la expedición de Ley 91 de 1989 la
Nación asumió esta carga por medio de la cuenta especial FOMAG y la Ley 962 de 2005
reafirmó esta competencia al señalar que las prestaciones a cargo del FOMAG debían ser
reconocidas por este Fondo y asigna a las entidades territoriales la obligación de elaborar el
proyecto de acto administrativo.

Ahora bien, en lo relacionado con el reconocimiento de la prestación de cesantías del
magisterio, el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 prevé la forma en la que el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio debe cancelar las cesantías al personal docente, el cual se realiza
mediante dos sistemas de liquidación, anualizado o retroactivo, determinado según la fecha
de vinculación del docente.

De la normatividad relacionada, es claro que la Secretaría de Educación del Distrito
interviene únicamente en la elaboración del proyecto de acto administrativo, en este caso,
proyecta la resolución de reconocimiento de las cesantías ya sean parciales o definitivas de
los docentes adscritos a esta entidad territorial, y es el FOMAG quién finalmente reconoce la
prestación y realiza el pago a través de la Fiduprevisora S.A.
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En igual sentido, tratándose de la sanción moratoria por pago tardío de las cesantías, de
conformidad con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 1071 de 2006, la obligación de pagar
con sus propios recursos dicha sanción, se encuentra a cargo de la entidad pública obligada a
reconocer y pagar esta prestación al servidor público, que para el caso concreto corresponde
al FOMAG.

Sobre el particular, se debe traer a colación un pronunciamiento del máximo órgano de la
jurisdicción contenciosa administrativa, donde se zanjó la discusión respecto de la entidad
que debe responder por la sanción moratoria, teniendo en cuenta que todas las llamadas en
juicio proponían la excepción previa de la falta de legitimación en la causa por pasiva.

Así es, que, en providencia del 25 de septiembre de 2017, dentro del radicado interno
(1669-15) la Sección Segunda del Consejo de Estado2, estableció lo siguiente:

“…7.2.2.2 Entidad responsable del reconocimiento del pago de la sanción moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la Nación - Ministerio de Educación Nacional, con cargo a los recursos del citado
fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sanción moratorio por el desembolso
tardío de las cesantías. Veamos:

• Mediante la Ley 91 de 1989, se creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, que si bien es cierto no tiene personería jurídica, está adscrita al
Ministerio de Educación Nacional, cuya finalidad entre otros, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

• Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regló el proceso de afiliación de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y señaló en su artículo 4 los requisitos de
afiliación del personal docente de las entidades territoriales y en su artículo 5 el trámite de
afiliación, artículos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocerá y pagará las cesantías.

• A su vez, el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 señala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serán reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la aprobación del proyecto de resolución por parte de
quién administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educación de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre
vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones de los docentes oficiales.”

Refuerza la tesis señalada, lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16
de agosto de 20183, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por pasiva de la
entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia 16 de agosto de 2018. Radicado
2016-1237-01 (2229-18).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 25 de septiembre de dos mil
2017. Radicado: 73001-23-33-000-2013-00638-01 (1689-15).
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“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarías
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se cubren
tanto las cesantías de los docentes afiliados a este, como la sanción moratoria que se cause por su
no pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo actúa en
nombre del fondo..."

Conforme a lo anterior, es menester resaltar que el sistema normativo ha creado un régimen
excepcional para los docentes afiliados a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, y para el caso de las cesantías, están son radicadas, liquidadas y reconocidas
por la Secretaría de Educación a la cual se encuentre vinculado el docente, por lo cual, es la
Nación- Ministerio de Educación Nacional - FOMAG, quien por disposición legal es el ente
que tiene la obligación de efectuar el mencionado pago en razón a las funciones y
competencias asignadas, esto es, el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
personal docente afiliado a este Fondo.

2. Procedimiento del flujo de recursos

La Secretaría de Educación cuenta con dos fuentes de financiación de sus docentes, situación
que solo se presenta en dos Entidades Territoriales a nivel Nacional: Bogotá y Barranquilla,
por lo cual, y con el objetivo de otorgar claridad al Despacho sobre el trámite y manejo de
recursos por parte de la Entidad, es menester precisar los siguientes:

2.1. Recursos propios

Conforme a lo establecido en la Ley 715 de 2001, las entidades territoriales podrán destinar
recursos propios al sector educativo a cargo del Estado, dichos recursos pueden destinarse
especialmente a proyectos de inversión que permitan el mejoramiento de la calidad del
servicio ofrecido, la provisión de la canasta educativa, la ampliación, adecuación y
mantenimiento de los establecimientos educativos, los servicios públicos y gastos de
funcionamiento de los establecimientos educativos, el servicio de transporte y alimentación,
entre otros, sin generar gastos recurrentes para el SGP. Lo anterior se encuentra de
conformidad con los artículos 150, 300, 313 y 338 de la Constitución Política de Colombia de
1991 y el Decreto 111 de 1996.

Las entidades territoriales certificadas podrán asignar recursos para ampliar la cobertura
educativa, a través de la contratación de la prestación del servicio educativo; también para
realizar contratos de prestación de servicio de procesos no misionales como son los de
vigilancia y aseo de los establecimientos educativos. En consecuencia, la Secretaría Distrital
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de Educación cuenta con al menos 6.000 docentes bajo la planta denominada recursos
propios.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario precisar que las Entidades Territoriales, tienen
la obligación de conformidad con el artículo 8 del Decreto 3752 de 2003, compilado en el
Decreto 1075 de 2015, artículo 2.4.4.2.2.2, de reportar de manera mensual y con ello a
través de sus tesorerías destinar cada uno de los valores correspondientes de las cesantías a
la Fiduprevisora, de manera mensual:

“Artículo 2.4.4.2.2.2. Reporte de información de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportará a la sociedad fiduciaria que
administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
dentro de los primeros diez (10) días de cada mes, copia de la nómina de los docentes
activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente,
reportarán dentro del mismo período las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizarán de acuerdo con los formatos físicos o electrónicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.”

De esta forma, las oficinas de nómina de las Entidades Territoriales que cuentan con planta
docente financiada con recursos propios, tienen el deber de liquidar y reportar las cesantías
causadas por los docentes de manera mensual, apropiar los recursos destinados a la
Fiduprevisora bajo la figura con situación de fondos y finalmente remitir los dineros
correspondientes a las cesantías de los docente a la Fiduciaria La Previsora mensualmente.

2.2. Sistema General de Participación

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio recibe la totalidad de los recursos
para el pago de las cesantías y de los intereses a las cesantías, de acuerdo con las
apropiaciones incorporadas y aprobadas en la Ley del Presupuesto General de la Nación para
cada año fiscal, en cabeza de la sección presupuestal correspondiente al Ministerio de
Educación Nacional, presupuesto que es detallado por el Decreto de Liquidación del
presupuesto para cada vigencia, “Por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nación
para la vigencia fiscal, se detallan las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos".

El flujo de recursos derivado del presupuesto aprobado para el FOMAG durante la vigencia se
realiza mediante la elaboración del Programa Anual Mensualizado de Caja, que se somete a
consideración del Ministerio de Educación Nacional. Estos recursos son girados por dicho
Ministerio de manera global, e incorpora a todas las Secretarías de Educación, con
periodicidad mensual durante todo el año, lo que aplica al rubro de cesantías, y con ellos el
Fondo procede al pago de las cesantías y los intereses a las cesantías.

Previo a ello, cada una de las Entidades Territoriales tiene la obligación de reportar
mensualmente la nómina docente (lo cual incluye la liquidación mensual de las cesantías de
todos y cada uno de los 29.000 docentes con los que cuenta la Secretaría de Educación de
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Bogotá bajo la modalidad del SGP) y apropia los recursos sin situación de fondos. En este
sentido, el Ministerio de Educación ha establecido que la apropiación SSF consiste en
aquellos recursos que no son girados directamente a la Entidad y que corresponden a los
aportes patronales de los docentes afiliados al FOMAG, situación que se configura en razón a
que es el Ministerio de Educación quien recauda directamente los recursos, como se ha
logrado establecer en el presente.

Cabe señalar que los recursos para el pago de las cesantías provienen de la Nación y del
Sistema General de Participaciones para el Sector Educación, que es asignado y girado al
FOMAG por el Ministerio de Educación Nacional, entidad que cuenta con la información de la
nómina de salarios de los docentes afiliados al Fondo conforme al reporte mensual que
realizan las Entidades Territoriales de acuerdo con el artículo 8 del Decreto 3752 de 2003,
compilado en el Decreto 1075 de 2015, artículo 2.4.4.2.2.2.

En razón a lo señalado, y dado el marco jurídico especial aplicable al Fondo, la entidad
territorial no es quién gira los recursos para el pago de las cesantías de cada docente, en
tanto que, como se señaló, los recursos son girados al Fondo por el Ministerio de Educación
Nacional, en el marco del Sistema General de Participaciones para Educación.

Es preciso resaltar que al Fondo Nacional de Prestaciones Social del Magisterio no le aplican
las disposiciones de la Ley 50 de 1990 y que no tiene la naturaleza de un Fondo Privado de
Cesantías.

3. La sanción moratoria en la Ley 50 de 1990

La Ley 50 de 1990, en su artículo 99, creó la sanción moratoria por no consignación de las
cesantías a un fondo privado. La sanción moratoria está contemplada en el numeral 3° y
consiste en un día de salario por cada día de mora en la consignación:

“ARTÍCULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de
auxilio de cesantía tendrá las siguientes características:
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma el Decreto 1582 de 1998, por medio del cual se reglamenta parcialmente los
artículos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998; contempla que con relación
con los servidores públicos del nivel territorial, las cesantías reguladas en por la Ley 50 de
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1990, son solamente aplicables a los funcionarios públicos afiliados a los Fondo Privados de
Cesantías:

“Artículo 1. El Régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas
concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores públicos del mismo nivel que se afilien
al Fondo Nacional de Ahorro será el establecido en el artículo 5 y demás normas pertinentes de
la Ley 432 de 1998”

Lo anterior, permite establecer que las circunstancias contempladas en la Ley 50 de 1990 no
son aplicables para el personal docente, toda vez que lo mismos cuenta por mandato legal
con un régimen excepcional establecido en la Ley 91 de 1989, en la cual y como se logró
establecer previamente, los docentes adscritos al magisterio, serán afiliados al FOMAG, cuya
naturaleza jurídica y funcionamiento cuenta con su propio marco normativo, distinto a lo
regulado para los fondos privados de cesantías, como lo pretende hacer valer la accionante.

De otra parte, los intereses a las cesantías que paga el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cada año al educador, son aquellos liquidados en virtud de lo
dispuesto en el literal b) del numeral 3° del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo 39
de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG”, el cual contempla que:

“Artículo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los
intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada
año y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Asimismo, es preciso establecer que el marco normativo del régimen excepcional docente
conformado por la Ley 91 de 1989, el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 3118 de 1968 y
demás decretos reglamentarios, no contemplan la posibilidad de pagar intereses sobre
intereses, sanciones o indemnizaciones respecto a los desembolsos sobre los intereses a las
cesantías, como tampoco la aplicabilidad directa o por analogía de las disposiciones legales
que rigen las relaciones individuales de los trabajadores particulares.

De esta forma, en sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2019, radicado
76001233100020090086701, proferida en cumplimiento de la sentencia de tutela SU
098/18 del 17 de octubre de 2018 mediante la cual ordenó proferir nuevo fallo dentro del
proceso 4854-2014, no dio lugar al reconocimiento de sanción alguna por los intereses de las
cesantías bajo el sistema normativo contemplado en la Ley 50 de 1990, norma que se reitera
no es aplicable al régimen excepcional de los docentes. Es más, en dicho pronunciamiento el
órgano de cierre de lo Contencioso Administrativo deja en claro que el personal docente
afiliado a FOMAG está cubierto bajo un régimen especial en el cual se incluye un sistema
único de cesantías e intereses sobre esta prestación, así:
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“44. Así las cosas, se concluye que no existe una norma que haya extendido la sanción
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 a los docentes beneficiarios del régimen especial
contenido en la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones sociales son administradas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, patrimonio autónomo de carácter público que
no puede ser equiparado a las instituciones financieras de carácter privado.
(…)

53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características,
por facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a
la naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones
sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse
que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989,
respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.

54. Una interpretación contraria desdibuja la intención del legislador de unificar el régimen
prestacional de los maestros prestadores del servicio público y esencial de la educación,
principalísimo objetivo del Congreso, que se plasmó en el pliego de modificaciones del proyecto
de ley, que actualmente es la Ley 91 de 1989, el cual dependerá de la fecha de vinculación del
afiliado.

55. En otras palabras, concluir que lo dispuesto en el artículo 13 de la Ley 344 de 1996 o el
Decreto 1252 de 2000, conlleva a la aplicación de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG,
desconoce el régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y administrado a través de un
fondo de naturaleza especial.
(…)

57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el
fondo administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza jurídica está prevista en el artículo 3º de la Ley 91 de
1989, como « una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital», creada para
«Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.»; a diferencia de los fondos
administradores de cesantías cuya creación fue autorizada por la ley bajo la modalidad de
sociedades cuyas características fueran establecidas por el Gobierno Nacional.

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares tienen derecho
de escoger libremente el fondo de cesantías que mejor rentabilidad le pueda generar en la
administración de las mismas, a contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales,
quienes por mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidación y manejo de las cesantías, en tratándose de
la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 Ibídem, la liquidación definitiva a 31 de
diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador
antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el
fondo de cesantías escogido por este. En cambio, la administración de los recursos que por
concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto estos
provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan
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directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que
deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998 expedido
por el FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del
Magisterio a cargo de la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las
liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de
cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se
proceda a consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que
ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando
éstas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las cesantías, el FOMAG por intermedio de la
Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar
la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados
a su vivienda cuando así lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las
cesantías, ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del
empleador la cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías
existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación
de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de
captación del sistema financiero durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo
consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989
(…)

66. Así las cosas, por mandato del artículo 122 de la Constitución Política «No habrá empleo
público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores públicos sólo
podrán devengar lo que la ley señale, entonces no es dable aplicarle el artículo 99 de la Ley 50
de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos no son población objeto de esa ley, y tampoco
puede extendérseles en razón al principio de favorabilidad, porque ellos sí gozan de la
sanción moratoria bajo una regulación específica por la mora del empleador en el
reconocimiento y pago tardío de las cesantías parciales o definitivas.”

Como observación de las reglas establecidas en la jurisprudencia previamente citada, debe
resaltarse que:

I. Los docentes cuentan con un régimen especial conforme con la Ley 91 de 1989 y
demás normas concordantes, cuya administración de las prestaciones sociales están
en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

II. La Ley no ha extendido la sanción moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990,
artículo 99 a los docentes vinculados y adscritos al FOMAG.
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III. De ninguna forma la sanción mora establecida en la Ley 50 de 1990 puede ser
equiparable al régimen excepcional de los docentes, toda vez que la primera debe ser
consignada en una cuenta individual del trabajador en el fondo de cesantías
seleccionado por el mismo, a más tardar el 14 de febrero por parte del empleador,
momento desde el cual empieza a contar el término de la causación moratoria y el
segundo, está a cargo del FOMAG, cuyo recursos proviene del Sistema General de
Participación para la educación, los cuales deben ser presupuestados por la entidad
territorial y cancelados y administrados por la Fiduprevisora.

Con relación a la naturaleza y finalidad de la Ley 244 de 1995, régimen excepcional en
materia de reconocimiento de cesantías y sanción moratoria por el retardo en el pago
oportuno de las mismas, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificación determinó que:

“Antes de la entrada en vigor de la Ley 244 de 1995, las condiciones de pago de las cesantías
entre el sector público y el sector privado no eran las mismas. Ciertamente, la situación de los
servidores públicos en esta materia era distinta en relación con los trabajadores privados, tal
como lo reconocía la exposición de motivos del proyecto que terminó con la expedición de la
mencionada ley:

“Lo mínimo que se pueda hacer por los servidores públicos en el punto de cesantías, es que se les
trate de equiparar con el sector privado, ya que allí existen los siguientes parámetros,
completamente desconocidos para el nivel oficial, a saber:

1º. El artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo establece que el patrono al terminar la
relación laboral está obligado inmediatamente a cancelar salarios y prestaciones, so pena de
incurrir en las sanciones de pagarles al trabajador un día de salario por cada día de retardo.

2º. Con la excepción de la Ley 50 de 1990 y la creación de los Fondos de Cesantías, se obliga a la
liquidación definitiva de cesantías cada año, el 31 de diciembre, y a remitir dichos valores a la
cuenta individual de cada trabajador, a más tardar el 15 de febrero, so pena de que el patrono
deba pagar un día de salario por cada día de retardo.

3º. La rentabilidad de esos dineros en los Fondos no podrá ser inferior a la tasa efectiva
promedio de captación de los Bancos y Corporaciones Financieras para la expedición de
Certificados de Depósito a Término con un plazo de noventa (90) días, lo que significa que hoy
los dineros abonados a esas cuentas tienen el siguiente rendimiento: el 22%, como corrección
monetaria, más una tasa que oscila el 1.5% al 3.5%, dependiendo del capital.

4º. Cuando se termina el contrato de trabajo, la Sociedad Administradora debe entregar las
sumas al trabajador dentro del término de los cinco (5) días siguientes a la presentación de la
solicitud”

La Corte Constitucional continúa estableciendo que:

“La finalidad de la norma era equiparar a los servidores públicos con los trabajadores privados
en cuanto a la protección del derecho a percibir oportunamente la liquidación definitiva de sus
cesantías al término del vínculo laboral, como una garantía del derecho al pago oportuno del
salario contenido en el inciso 3º del artículo 53 Constitucional y en el artículo 12 del Convenio
95 de la OIT, en tanto justamente el propósito de esta prestación era la de “entregarle al
trabajador una suma de dinero para satisfacer sus necesidades inmediatas al retiro y en
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proporción al tiempo servido”. Esta necesidad de protección del derecho al pago oportuno de las
prestaciones sociales de los servidores públicos quedó claramente consignada en la exposición
de motivos de la Ley 244 de 1995”4

Por lo anterior, es posible determinar que la Ley 50 de 1990 no hace referencia explícita a los
docentes; y aplica para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se
rigen por las normas del Código Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas que
se vinculen con los órganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996.

Conforme a lo expuesto, la sanción moratoria por la no consignación de cesantías establecida
en la ley 50 de 1990 no es aplicable al personal docente ya que este no cumple con el
requisito de estar afiliado a un fondo privado de cesantías para ser cobijado por dicha
normativa.

La no consignación de las cesantías y el pago tardío de las mismas tienen causa generadora y
un componente temporal diferente. La sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina
ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la
liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador.

Por lo cual solicito señor juez no se accedan a las pretensiones de la demanda, toda vez que
como se ha logrado establecer, la interpretación realizada por parte de la accionante
desconoce i) el régimen excepcional en el que se encuentra el personal docente y ii) las
razones y fundamentos que otorgó el legislador al proferir la Ley 244 de 1995 como régimen
excepcional.

4. Inaplicabilidad de la Ley 1955 de 2019 - Cambio normativo en la
responsabilidad del ente territorial por el pago tardío de las cesantías previsto
en la Ley 244 de 1995

Con la expedición de la Ley 1955 de 2019, en especial, en lo dispuesto en el parágrafo del
artículo 57, es la responsabilidad del ente territorial asumir la sanción por mora en el pago
de las cesantías en aquellos eventos en que se incumplan los plazos previstos para adelantar
el respectivo trámite.

“Artículo 57. Eficiencia en la administración de los recursos del fondo nacional de
prestaciones sociales del magisterio. Las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que
trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serán
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de resolución por parte de
quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educación de la Entidad
Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pensión se hará mediante resolución que llevará la firma
del Secretario de Educación de la entidad territorial.

4 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, el Fondo deberá́ aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y pago de las
obligaciones definidas por la ley, con excepción de los recursos provenientes del Fondo Nacional de
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago
de los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.

Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio sólo podrán destinarse
para garantizar el pago de las prestaciones económicas, sociales y asistenciales a sus afiliados
docentes, pensionados y beneficiarios. No podrá decretarse el pago de indemnizaciones
económicas por vía judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

PARÁGRAFO. La entidad territorial será responsable del pago de la sanción por mora en el
pago de las cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo se genere como
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicación o entrega de la
solicitud de pago de cesantías por parte de la Secretaría de Educación territorial al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio será responsable únicamente del pago de las
cesantías.”

Como observación en lo que importa de la disposición transcrita, debe advertirse que:

I. Por regla general, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es el
responsable del reconocimiento del pago de las cesantías y la sanción por mora en su
pago.

II. Excepcionalmente, la entidad territorial será responsable del pago de la sanción
por mora en el pago de las cesantías en aquellos eventos en los que el pago
extemporáneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicación o entrega de la solicitud de pago de cesantías por parte de
la Secretaría de Educación territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio.

III. Uno de los aspectos a dilucidar en los procesos judiciales en los que se pretenda el
reconocimiento de la sanción por la mora en el pago de las cesantías radica en la razón
por la cual se presentó el retardo.

IV. Para poder imputar esta responsabilidad, deberá acreditarse el incumplimiento en
los plazos dispuestos para el reconocimiento de las respectivas cesantías. Plazos que
deben estar asociados a las actividades a cargo de la entidad territorial.

V. En ese sentido, los plazos que se dispongan para el cumplimiento en el envío de la
solicitud de pago son perentorios y su inobservancia genera la responsabilidad del ente
territorial.

VI. Se considera que, en caso de que exista retraso por parte del ente territorial y el
Fondo, la responsabilidad será compartida. En ese sentido, tanto la entidad como el
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mencionado Fondo asumirán en la proporción del tiempo que haya transcurrido y
corresponda a las actividades de cada una.

VII. Temporalmente, sólo será responsable el ente territorial en los casos dispuestos
a partir del 25 de mayo de 2019, fecha en la que se publicó la mencionada Ley en el
Diario Oficial No. 50.964 de esa misma fecha.

Antes de la entrada en vigencia del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, la posición del
Consejo de Estado del Tribunal Administrativo de Cundinamarca correspondía a que, el pago
de la Sanción Moratoria se encuentra a cargo de la Fiduprevisora S.A en calidad de
administradora de la cuenta especial FOMAG, con ocasión al contrato de fiducia
mercantil suscrito por el Ministerio de Educación. Con ello, se consideraba que los entes
territoriales carecían de falta de legitimación en la causa por pasiva.

En sentencia del 29 de mayo de 2020, Magistrado ponente: Dr. Luis Alfredo Zamora Acosta
Expediente: 11001-33-035-030-2018-00328-01 demandante: Miguel Ángel Ramos Pérez en
contra de la Nación - Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio Nulidad y Restablecimiento del Derecho, que en la parte
considerativa expuso lo siguiente:

“En todo caso, se trate del régimen anualizado o retroactivo, corresponde al FOMAG liquidar y
reconocer el auxilio de cesantía parcial o definitiva de los docentes oficiales, labor que, en virtud
de la garantía de “prestación descentralizada de los servicios" consagrada en el inciso final del
artículo 3 de la Ley 91 de 1989, y de la delegación de que trata el artículo 9 ajusten, es
desarrollada por las secretarías de educación de los entes territoriales. Así fue dispuesto en el
Decreto 3752 de 2003 "por el cual se reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003,
18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989, y la Ley 962 de 2005, art. 56.

Entre tanto, el pago efectivo de las prestaciones reconocidas es efectuado a través de una sociedad
fiduciaria que administra los recursos, que en la actualidad es la FIDUPREVISORA S.A quien la
Nación - Ministerio de Educación Nacional, en virtud de las disposiciones del artículo 3o de la Ley
91 de 1989, suscribió el contrato de fiducia mercantil contenido en la escritura pública 083 de 21
de junio de 1990, modificado entre otros, por la escritura No. 1588 27 de diciembre de 2018.

Así pues, siguiendo el contenido de las normas que gobiernan el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales de los docentes, surge palmario que la Nación, a través del Ministerio de
Educación Nacional, tiene a su cargo el reconocimiento de las prestaciones sociales de los
docentes, las que son pagadas por el FOMAG. Para tales efectos, las secretarías de educación de los
entes territoriales en las que el docente prestó sus servicios tienen a su cargo la elaboración y
suscripción de la resolución de reconocimiento y pago de las prestaciones sociales, previa
aprobación de la sociedad fiduciaria que administra el patrimonio del FOMAG”

(…) Conforme lo anterior, y si en tratándose de los docentes, el obligado al pago de las cesantías es
el FOMAG, surge palmario que será también con cargo a ese fondo que deberá cancelarse la
sanción por mora, surgida con ocasión del retardo en el pago de la mencionada prestación; sin
que su naturaleza de cuenta especial - patrimonio autónomo, constituya óbice para asumir la
responsabilidad que la normatividad le impuso, y traslade la obligación al fideicomitente y

fiduciario.”(Subrayas fuera del texto original)
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A su turno, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Segunda – Subsección E, a
través de la sentencia del 12 de junio de 2020, bajo radicado
11001-33-42-055-2017-00252-01, en donde la accionante es Nidia Leonor Pérez Sánchez,
realizó un análisis correspondiente para establecer si en el asunto la Secretaría de Educación
de Bogotá estaba llamada a responder solidariamente por el pago de la sanción moratoria
consagrada en el artículo 5º de la ley 1071 de 2006, por el pago tardío de las cesantías
parciales reconocidas a favor de la demandante, concluyendo que:

“La Sala advierte que la Secretaría de Educación de Bogotá no está llamada a efectuar el
pago de la sanción moratoria con sus propios recursos, por cuanto el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio es el fondo especial creado mediante la Ley 91 de
1989, con el fin de atender las prestaciones de los docentes nacionales y nacionalizados.

Es decir, que la actuación de la Secretaría de Educación de Bogotá se limita a la recepción de las
solicitudes y elaboración de los proyectos de actos administrativos relacionados con las
prestaciones sociales de los afiliados al fondo, sin que esto implique en forma alguna que en caso
de que se genere una controversia sobre dichas prestaciones, sea la entidad territorial la llamada
a responder con su patrimonio.

En otras palabras, se declarará probada la excepción de falta de legitimación en la causa
por pasiva de la Secretaría de Educación de Bogotá, y que corresponde al Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio y a la Fiduprevisora S.A., en calidad de
administradora y vocera de los recursos del patrimonio autónomo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asumir eventualmente las consecuencias jurídicas
derivadas de una decisión judicial, pues es a quien se le atribuyó la función de atender las

prestaciones sociales de los docentes afiliados” (Negrillas fuera del texto original)

Como se puede advertir, la Ley 1955 de 2019 hace referencia a la sanción mora prevista en la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, y estipula que el pago de la sanción
moratoria se hará con cargo a los recursos de la entidad que la genere, es decir, de quien no
cumpla con los plazos previstos para lo de su competencia. Lo anterior, ante la necesidad de
optimizar los procesos establecidos para el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del Magisterio y mitigar el efecto generado por los tiempos dispuestos para resolver
las solicitudes de cesantías a pagar con cargo al Fondo, especialmente la sanción mora por el
pago tardío de las cesantías que estaban afectando los recursos de este.

La anterior afirmación es reforzada por la Sentencia de Unificación de la Corte Constitucional
041 del 06 de febrero de 2020, donde realiza el estudio sobre la capacidad del FOMAG y de
las Secretarías de Educación territoriales certificadas para dar respuesta a las solicitudes de
reconocimiento y pago de las cesantías y de la sanción moratoria establecida en la Ley 244
de 1995:

“En efecto, para resolver las solicitudes de reconocimiento del auxilio de cesantías, en virtud de
lo dispuesto en el artículo 56 de la Ley 962 de 2005[219] y en el Decreto 2831 de 2005[220], las
Secretarías de Educación certificadas y el FOMAG-FIDUPREVISORA debían realizar, en el
término de 15 días, las siguientes actuaciones:

en el término de cinco días hábiles, la fiduciaria tenía que verificar el borrador del acto
administrativo (primera revisión), decidir si se aprobaba o no y remitir dicha información a la
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entidad territorial, luego de lo cual la Secretaría de Educación tenía un plazo de cinco días
hábiles para expedir el acto administrativo definitivo de reconocimiento o negación de la
prestación solicitada. La resolución debía notificarse y una vez vencido término de ejecutoria de
diez (10) días, la resolución se revisaba -nuevamente- (segunda revisión) por la fiduciaria.

Este trámite fue modificado por la Ley 1955 de 2019, eliminando la doble revisión del proyecto
de acto administrativo de reconocimiento y pago de las cesantías y de la resolución en firme por
parte de la FIDUPREVISORA S.A., paso que generaba una carga administrativa adicional y
afectaba la eficiencia operativa de la fiduciaria. Así, con la entrada en vigor de dicha Ley, el
reconocimiento del auxilio de cesantías es responsabilidad de la Secretaría de Educación
territorial certificada, mientras el pago es competencia del FOMAG”5.

De esta forma, resulta inaplicable las previsiones y obligaciones establecidas en el parágrafo
de la Ley 1955 de 2019, toda vez que la misma, como lo ha establecido la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, esta previsión normativa es aplicable para
aquellos casos donde se pretenda el reconocimiento de la sanción moratoria por el pago
inoportuno de las cesantías a los docente vinculados al régimen excepcional de la Ley 244 de
1995 y posteriores modificaciones.

5. Improcedencia en la aplicación del precedente jurisprudencial de la Sentencia
098 de 2018

Lo primero que se debe resaltar son las consideraciones jurídicas que no fueron
contempladas en la Sentencia de Unificación 098 por la Corte Constitucional, la cual ha
desconocido en su integridad el precedente jurisprudencial, así como las normas especiales
que rigen el reconocimiento de las cesantías de los docentes afiliados al Magisterio.

Es de mencionar que, en dicha sentencia se argumentó que la Ley 91 de 1989
presuntamente no contempló el derecho de los docentes al reconocimiento y pago de esta
prestación. Sin embargo, de acuerdo con la Ley 91 de 1989 los nuevos docentes son
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y se rigen por el
régimen de cesantías anualizadas y norma que establece la competencia para el
reconocimiento de las cesantías de los docentes como se ha establecido en el curso del
presente escrito.

Conforme a la Ley 91 de 1989 en su artículo 2 numeral 5 las prestaciones sociales como las
cesantías son de cargo de la Nación y serán pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, esto significa que dicho Fondo es el pagador bajo el principio de
unidad de caja y no en un conjunto de cuentas individualizadas de cada docente (artículo 5
numeral 1). El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio es una cuenta que se
nutre de recursos de la Nación, de las entidades territoriales, y dicha cuenta se administra a
través del principio presupuestal de unidad de caja (artículo 3) supuesto que es reiterado
por la Ley 1955 de 2019, artículo 57.

También conforme el artículo 4 existe una obligación de afiliación de los docentes al
FOMAG, reglamentada por los Decretos 196 de 1995 y 3752 de 2003. Conforme a lo
expuesto, el artículo 15 numeral 3 literal b), establece en cabeza del Fondo la obligación de

5 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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(Cesantías causadas a partir del 1 de enero de 1990) reconocer y pagar un interés anual
sobre el saldo de las cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de
interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Financiera, haya sido la
comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.

Como puede advertirse no existe norma legal que imponga la obligación de consignar
cesantías, sino de realizar aportes en distintas oportunidades a cargo de distintos sujetos
para que el Fondo permanentemente cuente con recursos para realizar el pago de las
prestaciones sociales de los docentes y prestar los servicios médicos, cuando éstos y sus
beneficiarios los requieran. De hecho, varios de los recursos que corresponde aportar a los
entes territoriales están disponibles en el FOMAG desde el año anterior, y son trasladados
directamente por el Ministerio de Educación al FOMAG, y otros aportes se realizan
mensualmente.

Dicho reporte de cesantías corresponde a los docentes activos y retirados y se liquida a
través del sistema Humano (plataforma electrónica dispuesta por el Ministerio de Educación
y FOMAG ), y para el caso del reporte de las cesantías del año 2020 se estableció como fecha
de límite el 5 de febrero de 2021 y mensualmente la Secretaría de Educación está reportando
la causación de las cesantías a la misma Fiduprevisora de conformidad con el artículo 8 del
Decreto 3752 de 2003, compilado en el Decreto 1075 de 2015, artículo 2.4.4.2.2.2:

“Artículo 2.4.4.2.2.2. Reporte de información de las entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal docente pagadas con recursos del Sistema
General de Participaciones y/o con recursos propios, reportarán a la sociedad fiduciaria que
administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
dentro de los primeros diez (10) días de cada mes, copia de la nómina de los docentes
activos afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente,
reportarán dentro del mismo período las novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

En cuanto al pago de estos intereses, el FOMAG realiza un depósito en las cuentas bancarias
docentes, y conforme el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 dicho pago se realiza en el mes de
marzo de cada año siguiente, para los reportes recibidos oportunamente a 5 de febrero, o en
el mes de mayo, para los reportes recibidos hasta el 15 de marzo, y para reportes posteriores
se hará programación posterior de pago.

En atención a lo expuesto, es claro que las entidades territoriales no tienen obligación de
consignar el valor de las cesantías de cada uno de los docentes en los términos prescritos
por la Ley 50 de 1990, (norma que regula el Sistema Anualizado de Cesantías para
trabajadores privados) pero sí de reportar la causación de las mismas de manera mensual y
el consolidado de estas anualmente, situación que cumplió a cabalidad como se demuestra
en el presente proceso, al evidenciarse que el 05 de febrero de 2021 la Secretaría de
Educación de Bogotá, cumplió su obligación de reporte al remitir a través de los oficios
S-2021-28027 con relación a los docentes activos y S-2021-28017 para los docentes
retirados durante el año 2020, así como de reportar mensualmente la liquidación de las
cesantías mensuales de todos y cada uno de los docentes vinculados al FOMAG.
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D. Caso en concreto

Conforme el escrito de demanda la accionante pretende el reconocimiento de la sanción por
mora por la no consignación oportuna de las cesantías, de acuerdo con la Ley 50 de 1990,
artículo 99, la cual crea la sanción moratoria por no consignación de las cesantías a un fondo
privado. La sanción moratoria está contemplada en el numeral 3° y consiste en un día de
salario por cada día de mora en la consignación.

Es claro que el alcance de las previsiones contenidas en el artículo 99 de la Ley 50 de 1991
amparan el auxilio de cesantías a que tienen derecho los servidores públicos, bajo los
preceptos de la Ley 344 de 1996 y del Decreto 1582 de 1998, de modo que frente a la mora
en la consignación de dicha prestación resulta procedente el pago de una sanción
correspondiente a un día de salario por cada día de retardo. De tal suerte, si al 15 de febrero
de la siguiente anualidad no se verifica el depósito del monto correspondiente en el fondo de
cesantías al que el empleado se encuentre afiliado, el mismo podrá requerir el
reconocimiento y pago de la sanción contemplada en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990,
antes citado.

En armonía con el marco reseñado en precedencia, la Subsección Segunda del Consejo de
Estado ha sostenido la tesis de que los docentes oficiales, si bien servidores públicos en toda
regla, no están amparados por las disposiciones de liquidación anual de las cesantías
consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicación de tales previsiones con
destino a los empleados territoriales surgió de la Ley 344 de 1996, en cuyo artículo 13 les
hizo extensivas las normas vigentes en materia de cesantías, pero hizo la salvedad de que
ello era «sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989», lo que se traduce en que lo allí
dispuesto no cobijó al personal docente.

En definitiva, la Ley 50 de 1990: (i) no hace referencia explícita a los docentes; y (ii) aplica
para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se rigen por las normas
del Código Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas que se vinculen con los
órganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996.

Conforme a lo expuesto, se reitera, la sanción moratoria por la no consignación de cesantías
establecida en la ley 50 de 1990 no es aplicable al personal docente ya que este no cumple
con el requisito de estar afiliado a un fondo privado de cesantías para ser cobijados por dicha
normativa.

La no consignación de las cesantías y el pago tardío de las mismas tienen causa generadora y
un componente temporal diferente. La sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina
ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la
liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador.

La Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores públicos
afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en
segundo orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de

Correo para notificaciones: notificacionesjcr@gmail.com
jcjimenez@jycabogados.com.co jgcaldderon@jycabogados.com.co

Bogotá - Colombia
www.jycabogados.com.co

mailto:notificacionesjcr@gmail.com
mailto:jcjimenez@jycabogados.com.co
mailto:jgcaldderon@jycabogados.com.co
http://www.jycabogados.com.co/


sus cesantías, pero con fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de
2006, tal como lo estableció el Consejo de Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018,
en la que unificó su jurisprudencia para señalar “que el docente oficial, al tratarse de un
servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en cuanto
a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías”.

Ciertamente, el Consejo de Estado unificó su jurisprudencia para señalar que a los docentes
les son aplicables las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006, que contemplan la sanción por
mora en el reconocimiento y pago de las cesantías parciales o definitivas de los servidores
públicos; no obstante, en lo que concierne al reconocimiento y pago de la sanción moratoria
que establece la Ley 50 de 1990 no ha accedido a dicha solicitud. El Consejo de Estado aduce
que dicha normativa sólo cobija a los servidores públicos del orden territorial que se
encuentren afiliados a un fondo privado de cesantías. Este mismo órgano judicial aclaró que
en caso de que los docentes se hubiesen vinculado a partir de 1990 los ampara el régimen
prestacional de los empleados del orden nacional y se encuentran afiliados al FOMAG, razón
por la que no tienen derecho a ese pago.

Así las cosas, acorde con la información suministrada por la Oficina del Fondo de
Prestaciones del Magisterio de la SED, la normativa y jurisprudencia enunciada a lo largo del
presente estudio, se concluye que teniendo en cuenta que la liquidación y pago de intereses a
las cesantías se encuentran regulados por la Ley 91 de 1989 y desarrollado su trámite por el
Acuerdo 39 de 1998, disposiciones vigentes aplicables a los afiliados al FOMAG, no existe
fundamento legal para acceder a la solicitud de la accionante.

Por último, de acuerdo con el procedimiento establecido en el Acuerdo 39 de 1998, las
entidades territoriales reportan a comienzo de cada año las cesantías anuales causadas por
los docentes a La Fiduprevisora y dicha fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada
uno de los docentes los intereses a las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la
SED reporta a la Fiduciaria a comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados
de cesantías docentes causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de
Educación de Bogotá, ni ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a
los docentes afiliados al FOMAG.

E. Excepciones de mérito

1. Inexistencia de la obligación

Teniendo en cuenta que de acuerdo a la normatividad vigente no le asiste el derecho a la
parte demandante de lo pretendido y en esa medida no existe ninguna obligación por parte
de la Secretaría de Educación de Bogotá de reconocer la sanción moratoria establecida en la
ley 50 de 1990, artículo 90 y en la medida en que cumplió con su función de reportar a la
Fiduprevisora las liquidaciones anuales de cesantías de la accionante, no es posible ni está
previsto en las normas que lo regulan que deba pagársele los emolumentos reclamados.

2. Genérica o innominada
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Como todo proceso contencioso de carácter declarativo, pido respetuosamente al señor Juez
que en caso de encontrarse acreditada alguna circunstancia liberaría del demandado
proceda con su declaración.

F. Pruebas

Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las siguientes:

1. Expediente administrativo.

G. Anexos

Anexo al presente escrito los siguientes documentos:

1. Poder especial conferido por el Jefe de la Oficina Jurídica de la Secretaría de Educación
de Bogotá D.C.

2. Poder de sustitución.
3. Pruebas señaladas en el capítulo F del presente escrito.

H. Notificaciones

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996
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Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 110013335017-2022-00337-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Sonia Viviana Ruiz Sandoval
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de
Educación de Bogotá.

Asunto: Excepción Previa

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes
consideraciones:

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos:

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO.
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que
intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas;
si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado
de esta a quienes falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de
comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la
citación de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya
dictado sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término.

Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas.

Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si
emanan de todos.
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá

pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del
texto)

De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad
de las obligaciones derivadas de esas relaciones.

A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o
varias personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la
relación jurídica debatida.

De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995,
contempló lo siguiente:

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así
no se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a
quienes falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición
de parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”.

Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de
un interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990:

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente
afiliado y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar
será el equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de
cada docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia
Bancaria, haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante
el mismo periodo

(…)

Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso
en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto,
en los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”.
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con
ponencia del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del
FOMAG en el trámite de las cesantías de los docentes:

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente
integra el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA
S.A.- en su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad
obligada a pagar las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio
autónomo”1

De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora
S.A, se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por
cuenta de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes
de las cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso
correspondiente a través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema
generará un reporte, el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha
límite, improrrogable del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de
los docentes

Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de
1989, es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia
celebrado entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su
vinculación resulta no solo ajustada a derecho, sino necesaria.

Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente
trámite a La Fiduciaria La Previsora S.A.

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva

Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuesto en el numeral anterior,
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a
exponer:

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019.
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).

1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo
Guerrero Pérez
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Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por
pasiva”3; (ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en
discusión, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.4

Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99. Sin embargo, la Secretaría de
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de
la demanda, no es aplicable la obligación contemplado en el parágrafo del artículo 57 de la
Ley 1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda.

Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los
trabajadores particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de
fondos de cesantías de carácter privado.

“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio
de cesantía tendrá las siguientes características:
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011.
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de
2019. Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).
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2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a
las cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a
comienzos de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes
causadas durante la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni
ninguna entidad territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al
FOMAG.

Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de
evacuado todo el periodo probatorio.

En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta
de legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la
Secretaría de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los
derechos que se encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar
esta excepción.

Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni
competencias que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones
sociales y el correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción
moratoria.

5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado:
70001-23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado:
25000-23-36-000-2015-00105-01(57357).
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Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarías
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar
dentro del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las
prestaciones sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional –
FOMAG.

C. Notificaciones

La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9,
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de
2018. Radicado 2016-1237-01.
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220033700 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE SONIA VIVIANA RUÍZ SANDOVAL 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 07 DE DICIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 07 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 7 de septiembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00338-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Dayhanna Fernanda Garzón Cantor
Demandado: Nación – Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asunto: Contestación de la demanda

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito contestar la demanda bajo las siguientes consideraciones:

A. Pronunciamiento frente a las pretensiones y declaraciones de la demanda

En cuanto a las pretensiones de la demanda, me opongo a la prosperidad de todas y cada
una de ellas en los siguientes términos:

1.1. DECLARACIONES

1.1.1. DECLARACIÓN PRIMERA: Me opongo a esta pretensión toda vez que la solicitud
elevada por el accionante no fue dirigida a la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE
BOGOTÁ, por el contrario, el acto administrativo de reconocimiento de las Cesantías
de la señora Dayhanna Fernanda Garzón Cantor fue expedido por el MUNICIPIO DE
SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA, conforme con lo
aportado en el escrito de la demanda.

1.1.2. DECLARACIÓN SEGUNDA: Me opongo a esta pretensión toda vez que la solicitud
elevada por el accionante no fue dirigida a la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE
BOGOTÁ, por el contrario, el acto administrativo de reconocimiento de las Cesantías
de la señora Dayhanna Fernanda Garzón Cantor fue expedido por el MUNICIPIO DE
SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA, conforme con lo
aportado en el escrito de la demanda.
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1.2. CONDENAS

1.2.1. DECLARACIÓN PRIMERA: Me opongo a esta pretensión toda vez que el accionante
no laboro en la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DISTRITAL, por lo cual no fue la
entidad encargada del reconocimiento de las cesantías de la señora Dayhanna
Fernanda Garzón Cantor. El Acto Administrativo de reconocimiento y la solicitud de
sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías estuvo a cargo de la
MUNICIPIO DE SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA
y la Fiduprevisora.

1.2.2. DECLARACIÓN SEGUNDA: Me opongo a esta pretensión toda vez que el accionante
no laboro en la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DISTRITAL, por lo cual no fue la
entidad encargada del reconocimiento de las cesantías de la señora Dayhanna
Fernanda Garzón Cantor. El Acto Administrativo de reconocimiento y la solicitud de
sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías estuvo a cargo de la
MUNICIPIO DE SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA
y la Fiduprevisora.

1.2.3. DECLARACIÓN TERCERA: Me opongo a esta pretensión toda vez que el accionante
no laboro en la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DISTRITAL, por lo cual no fue la
entidad encargada del reconocimiento de las cesantías de la señora Dayhanna
Fernanda Garzón Cantor. El Acto Administrativo de reconocimiento y la solicitud de
sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías estuvo a cargo de la
MUNICIPIO DE SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA
y la Fiduprevisora.

Asimismo, me opongo a esta pretensión toda vez que la Secretaría de Educación
Distrital, no es la entidad encargada de realizar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del Magisterio, por lo tanto, las mismas deben ser pagadas con
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.4. DECLARACIÓN CUARTA: Me opongo a esta pretensión toda vez que el accionante no
laboro en la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DISTRITAL, por lo cual no fue la entidad
encargada del reconocimiento de las cesantías de la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor. El Acto Administrativo de reconocimiento y la solicitud de sanción
moratoria por el pago tardío de las cesantías estuvo a cargo de la MUNICIPIO DE
SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA y la
Fiduprevisora.

Asimismo, me opongo a esta pretensión toda vez que la Secretaría de Educación
Distrital, no es la entidad encargada de realizar el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales del Magisterio, por lo tanto, las mismas deben ser pagadas con
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

1.2.5. DECLARACIÓN QUINTA: Me opongo a esta pretensión toda vez que el accionante no
laboro en la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DISTRITAL, por lo cual no fue la entidad
encargada del reconocimiento de las cesantías de la señora Dayhanna Fernanda
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Garzón Cantor. El Acto Administrativo de reconocimiento y la solicitud de sanción
moratoria por el pago tardío de las cesantías estuvo a cargo de la MUNICIPIO DE
SOACHA - SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y CULTURA DE SOACHA y la
Fiduprevisora. Por lo cual, me opongo a la eventual condena en costas procesales y
agencias en derecho invocado por la parte demandante y solicitó se absuelva a la
entidad que represento. Pido se condene en costas al demandante, incluyendo las
agencias en derecho.

B. Contestación a la descripción de los hechos relacionados en la demanda

En cuanto a los hechos expuestos en el escrito de la demanda, me permito pronunciarme de
los mismos en los siguientes términos:

HECHO PRIMERO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO SEGUNDO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO TERCERO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO CUARTO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO QUINTO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO SEXTO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
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solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.
HECHO SÉPTIMO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO OCTAVO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO NOVENO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

HECHO DÉCIMO: NO LE CONSTA A LA ENTIDAD. Conforme con el material probatorio
aportado con la demanda y el expediente administrativo, la señora Dayhanna Fernanda
Garzón Cantor no laboró con la Secretaría de Educación Distrital de Bogotá, por lo cual su
solicitud de reconocimiento de cesantías no se elevó ante esta entidad, sino ante el FOMAG
y el Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

C. Razones y fundamentos de la defensa

1. Régimen legal de las prestaciones de los docentes.

La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (en
adelante “Fomag”), como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, sin personería jurídica, y cuya administración le corresponde a una
entidad fiduciaria estatal o de economía mixta en la cual el Estado tenga una participación
superior al 90%.

La administración de los recursos del Fomag se encuentra a cargo de la fiduciaria la
Previsora S.A., ello, en virtud del contrato de fiducia mercantil suscrito por la
Nación-Ministerio de Educación Nacional con esta entidad financiera del Estado.

De conformidad con el artículo 4 Ibídem, le corresponde a esta cuenta especial de la Nación
atender las prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se
encuentran vinculados a la fecha de promulgación de la presente ley, así como del personal
afiliado con posterioridad a su expedición.1

1Posteriormente, la Ley 812 de 2003 dispuso que el régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales que se encuentran vinculados al servicio público educativo oficial es el establecido en las disposiciones
vigentes a la fecha de expedición de la mencionada ley y los docentes vinculados con posterioridad a su expedición
tendrán los derechos pensionales establecidos en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003.
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Como objetivos del Fomag, señala el artículo 5 de la Ley 91 de 1989:

“1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.

2. Garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales que contratará con entidades de
acuerdo con instrucciones que importa el Consejo Directivo del Fondo.

3. Llevar los registro contables y estadísticos necesarios para determinar el estado de los aportes y
garantizar un estricto control de uso de los recursos y constituir una base de datos del personal
afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba atender el
Fondo, que además pueda ser utilizable para consolidar la nómina y preparar el presupuesto en el
Ministerio de Hacienda.

4. Velar para que la Nación cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio,

cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones.” (Negrilla fuera de texto)

Por su parte, el artículo 2 de la Ley 91 de 1989 refiere la forma como se asumirán las
obligaciones prestacionales de los docentes entre la Nación y los entes territoriales, en
donde resulta necesario resaltar lo dispuesto en el numeral 5 del referido artículo, en la
medida que la Nación asumió por medio de esta cuenta, el pago de aquellas prestaciones
sociales del personal nacional y nacionalizado causadas a partir de la promulgación de la
mencionada ley.

“5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a partir
del momento de la promulgación de la presente Ley, son de cargo de la Nación y serán
pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las entidades
territoriales, la Caja Nacional de Previsión Social, el Fondo Nacional de Ahorro o las entidades que
hicieren sus veces, pagarán al Fondo las sumas que resulten adeudar hasta la fecha de
promulgación de la presente Ley a dicho personal, por concepto de las prestaciones sociales no

causadas o no exigibles.” (Negrilla fuera de texto)

Aunado a lo anterior, la Ley 962 de 2005 “Por la cual se dictan disposiciones sobre
racionalización de trámites y procedimientos administrativos de los organismos y entidades del
Estado y de los particulares que ejercen funciones públicas”, estableció en el artículo 56 que
las prestaciones sociales a cargo del Fomag, deben ser reconocidas por este Fondo, previo a
la aprobación del proyecto de resolución que es elaborado por la entidad territorial a la cual
se encuentre vinculado el docente.

“Artículo 56. Las prestaciones sociales que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serán reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de
resolución por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de
Educación de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hará mediante resolución que llevará la
firma del Secretario de Educación de la entidad territorial.”
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Con fundamento en las normas antes señaladas, es claro que el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio tiene la obligación de atender el pago de todas las
obligaciones relacionadas con las prestaciones sociales de los docentes que se encuentra
afiliados a este Fondo, teniendo en cuenta que a partir de la expedición de Ley 91 de 1989 la
Nación asumió esta carga por medio de la cuenta especial Fomag y la Ley 962 de 2005
reafirmó esta competencia al señalar que las prestaciones a cargo del Fomag debían ser
reconocidas por este Fondo y asigna a las entidades territoriales la obligación de elaborar el
proyecto de acto administrativo.

En ese orden de ideas, las entidades territoriales dentro del trámite de las solicitudes que
promuevan los docentes para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de los
docentes afiliados al Fomag, únicamente tienen a cargo la elaboración del proyecto del acto
administrativo correspondiente, el cual debe ser aprobado por el mencionado Fondo en la
medida que tiene la obligación de reconocer y pagar las prestaciones sociales del magisterio.

Ahora bien, en lo relacionado con el reconocimiento de la prestación de cesantías del
magisterio, el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 prevé la forma en la que el Fondo Nacional de
Prestaciones del Magisterio debe cancelar las cesantías al personal docente, el cual se realiza
mediante dos sistemas de liquidación, anualizado o retroactivo, determinado según la fecha
de vinculación del docente.

En cuanto a la sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías parciales o definitivas, la
Ley 1071 de 20062 estableció que la entidad obligada al pago de esta prestación debe
reconocer y pagar con sus propios recursos un día de salario por cada día de retardo en el
pago, encontrándose la entidad en la posibilidad de repetir contra el funcionario que
ocasionó la mora en el pago.

“Artículo 5o. Mora en el pago. La entidad pública pagadora tendrá un plazo máximo de cuarenta y
cinco (45) días hábiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidación de las cesantías definitivas o parciales del servidor público, para cancelar esta
prestación social, sin perjuicio de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro.

Parágrafo. En caso de mora en el pago de las cesantías definitivas o parciales de los
servidores públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al
beneficiario, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago
de las mismas, para lo cual solo bastará acreditar la no cancelación dentro del término previsto
en este artículo. Sin embargo, la entidad podrá repetir contra el funcionario, cuando se demuestre

que la mora en el pago se produjo por culpa imputable a este.” (Negrilla fuera de texto)

De la normatividad relacionada, es claro que la Secretaría de Educación del Distrito
interviene únicamente en la elaboración del proyecto de acto administrativo, en este caso,
proyecta la resolución de reconocimiento de las cesantías ya sean parciales o definitivas de

2 En sentencia de unificación del 18 de julio de 2018, la Sección Segunda del Consejo de Estado consideró que para el caso
del trámite de las solicitudes de cesantías que promueven los docentes, debe prevalecer el mandato contenido en la Ley
1071 de 2006 sobre aquel previsto en el Decreto 2831 de 2005. Lo anterior, teniendo en cuenta que: “(…) no hay lugar a la
aplicación conjunta del Decreto 2831 de 2005 en el trámite del reconocimiento y pago de las cesantías de los docentes, y de la
Ley 1071 de 2006 para la sanción moratoria en el evento en que la entidad pagadora incumpla el plazo, pues ello
desconocería la jerarquía normativa de la ley sobre el reglamento.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sección Segunda. Sentencia de Unificación del 18 de julio de 2018. Radicado:
73001-23-33-000-2014-00580-01 (4961-15) CE-SUJ2-012-18
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los docentes adscritos a esta entidad territorial, y es el Fomag quién finalmente reconoce la
prestación y realiza el pago a través de la Fiduprevisora S.A.

En igual sentido, tratándose de la sanción moratoria por pago tardío de las cesantías, de
conformidad con lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley 1071 de 2006, la obligación de pagar
con sus propios recursos dicha sanción, se encuentra a cargo de la entidad pública obligada a
reconocer y pagar esta prestación al servidor público, que para el caso concreto corresponde
al Fomag.

Sobre el particular, se debe traer a colación un pronunciamiento del máximo órgano de la
jurisdicción contenciosa administrativa, donde se zanjó la discusión respecto de la entidad
que debe responder por la sanción moratoria, teniendo en cuenta que todas las llamadas en
juicio proponían la excepción previa de la falta de legitimación en la causa por pasiva.

Así es, que, en providencia del 25 de septiembre de 2017, dentro del radicado interno
(1669-15) la Sección Segunda del Consejo de Estado3, estableció lo siguiente:

“…7.2.2.2 Entidad responsable del reconocimiento del pago de la sanción moratoria

En el caso de los docentes oficiales afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, es la Nación - Ministerio de Educación Nacional, con cargo a los recursos del citado
fondo, la entidad obligada del reconocimiento y pago de la sanción moratorio por el desembolso
tardío de las cesantías. Veamos:

• Mediante la Ley 91 de 1989, se creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial,
contable y estadística, que si bien es cierto no tiene personería jurídica, está adscrita al
Ministerio de Educación Nacional, cuya finalidad entre otros, es el pago de las prestaciones
sociales de los docentes.

• Por su parte, el Decreto 3752 de 2003 regló el proceso de afiliación de los docentes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y señaló en su artículo 4 los requisitos de
afiliación del personal docente de las entidades territoriales y en su artículo 5 el trámite de
afiliación, artículos de los cuales se desprende que el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio reconocerá y pagará las cesantías.

• A su vez, el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 señala que las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, mediante la aprobación del proyecto de resolución por parte de
quién administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser elaborado por el Secretario de
Educación de la entidad territorial certificada correspondiente a la que se encuentre
vinculado el docente, sin despojar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
de la competencia para reconocer y pagar las prestaciones de los docentes oficiales.”

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 25 de septiembre de dos mil
2017. Radicado: 73001-23-33-000-2013-00638-01 (1689-15).
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Refuerza la tesis señalada, lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de fecha 16
de agosto de 20184, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por pasiva de la
entidad territorial en los términos que se citan a continuación:

“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias
de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.

Por lo tanto, es con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que se cubren
tanto las cesantías de los docentes afiliados a este, como la sanción moratoria que se cause por su
no pago oportuno, sin que tenga responsabilidad alguna el ente territorial, quien solo actúa en
nombre del fondo..."

Todo lo anterior permite concluir que la Secretaría de Educación de Bogotá D.C., no está
llamada a responder por las pretensiones elevadas en la demanda, las cuales se encuentran
dirigidas a obtener el reconocimiento y pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 1071
de 2006, toda vez que, es la Nación- Ministerio de Educación Nacional -Fomag, quien por
disposición legal es el ente que tiene la obligación de efectuar el mencionado pago en razón a
las funciones y competencias asignadas, esto es, el reconocimiento y pago de las prestaciones
sociales del personal docente afiliado a este Fondo.

Conforme con lo anterior, la jurisprudencia se ha pronunciado en diferentes oportunidades
en procesos similares a los hechos y pretensiones establecidos en la presente demanda, en
tal sentido el Consejo de Estado, por lo tanto la decisión de este caso debe apegarse a lo
decidido en las sentencias de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda5

demanda en la cual se buscaba el pago de la sanción moratoria por el pago tardío de las
cesantías.

De igual manera, el Consejo de Estado6 ha determinado que las entidades
territoriales-Secretarías de Educación carecen de legitimación por pasiva en los procesos
judiciales donde se busque el reconocimiento de prestaciones sociales o el pago de la
sancio ́n moratoria por el pago tardío de las cesantías porque es el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio la entidad que le corresponde aprobar o improbar el
proyecto de resolución elaborado por la Secretaría de Educación.

En el mismo sentido, en el auto de fecha 26 de abril de 20187, el Consejo de Estado indicó:

7 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. auto del 26 de abril de 2018, Radicado
68001-23-33-000-2015-00739-01(0743-2016), C.P William Hernández Gómez.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia 05 de diciembre de 2013,
Radicado 25000-23-25-000-2009-00467-01(2769- 12) C.P. Gerardo Arenas Monsalve. Asimismo, ver la Sentencia del 02
de diciembre de 2019, Radicado 25000-23-42-000-2012-01293(0775-15). C.P. Gabriel Valbuena Hernández

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 24 de octubre de 2019.
Radicado 73001-23-33-000-2014-00120-01(4886-14). C.P. Gabriel Valbuena Hernández

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia 16 de agosto de 2018. Radicado
2016-1237-01 (2229-18).
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“(...) en los procesos judiciales de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos ante esta
jurisdicción contra el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los que se discuta el
reconocimiento de prestaciones sociales, no es procedente la vinculación de las entidades
territoriales.”

Finalmente, en sentencia de 02 de octubre de 2019, el Consejo de Estado8 reconoce que a
pesar de que el pago tardío en las cesantías se deba a la demora de la expedicio ́n del acto
administrativo por parte de la Secretaría de Educación que teni ́a a su cargo dicha delegación,
sigue siendo el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el que debe
responder y para sustentar esta posición se remite al auto antes referenciado.

2. La sanción moratoria en la Ley 50 de 1990

La Ley 50 de 1990, en su artículo 99, creó la sanción moratoria por no consignación de las
cesantías a un fondo privado. La sanción moratoria está contemplada en el numeral 3° y
consiste en un día de salario por cada día de mora en la consignación:

“ARTÍCULO 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de
auxilio de cesantía tendrá las siguientes características:

1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminación del contrato de trabajo.
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales

por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía,
con respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente.

3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada
retardo.”

De esta forma el Decreto 1582 de 1998, por medio del cual se reglamenta parcialmente los
artículos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5 de la Ley 432 de 1998; contempla que con relación
con los servidores públicos del nivel territorial, las cesantías reguladas en por la Ley 50 de
1990, son solamente aplicables a los funcionarios públicos afiliados a los Fondo Privados de
Cesantías:

“Artículo 1. El Régimen de liquidación y pago de las cesantías de los servidores públicos del
nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantías, será el previsto en los artículos 99, 102, 104 y demás normas
concordantes de la Ley 50 de 1990; y el de los servidores públicos del mismo nivel que se afilien
al Fondo Nacional de Ahorro será el establecido en el artículo 5 y demás normas pertinentes de
la Ley 432 de 1998”

Lo anterior, permite establecer que las circunstancias contempladas en la Ley 50 de 1990 no
son aplicables para el personal docente, toda vez que lo mismos cuenta por mandato legal

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Sentencia 02 de octubre de 2019. Radicado:
50001-23-33-000-2014-00119-01(3432-16. C.P. Cesar Palomino Cortes
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con un régimen excepcional establecido en la Ley 91 de 1989, en la cual y como se logró
establecer previamente, los docentes adscritos al magisterio, serán afiliados al FOMAG, cuya
naturaleza jurídica y funcionamiento cuenta con su propio marco normativo, distinto a lo
regulado para los fondos privados de cesantías, como lo pretende hacer valer el accionante.

De otra parte, los intereses a las cesantías que paga el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio cada año al educador, son aquellos liquidados en virtud de lo
dispuesto en el literal b) del numeral 3° del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo 39
de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de
intereses a las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG”, el cual contempla que:

“Artículo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los
intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada
año y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo
de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

Asimismo, es preciso establecer que el marco normativo del régimen excepcional docente
conformado por la Ley 91 de 1989, el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 3118 de 1968 y
demás decretos reglamentarios, no contemplan la posibilidad de pagar intereses sobre
intereses, sanciones o indemnizaciones respecto a los desembolsos sobre los intereses a las
cesantías, como tampoco la aplicabilidad directa o por analogía de las disposiciones legales
que rigen las relaciones individuales de los trabajadores particulares.

De esta forma, en sentencia del Consejo de Estado del 24 de enero de 2019, radicado
76001233100020090086701, proferida en cumplimiento de la sentencia de tutela
SU098/18 del 17 de octubre de 2018 mediante la cual ordenó proferir nuevo fallo dentro del
proceso 4854-2014, no dio lugar al reconocimiento de sanción alguna por los intereses de las
cesantías bajo el sistema normativo contemplado en la Ley 50 de 1990, norma que se reitera
no es aplicable al régimen excepcional de los docentes. Es más, en dicho pronunciamiento el
órgano de cierre de lo Contencioso Administrativo deja en claro que el personal docente
afiliado a FOMAG está cubierto bajo un régimen especial en el cual se incluye un sistema
único de cesantías e intereses sobre esta prestación, así:

“44. Así las cosas, se concluye que no existe una norma que haya extendido la sanción
moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 a los docentes beneficiarios del régimen especial
contenido en la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones sociales son administradas por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, patrimonio autónomo de carácter público que
no puede ser equiparado a las instituciones financieras de carácter privado.
(…)

53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son
similares, dado que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características,
por facultad de la ley, se establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a
la naturaleza de la cuenta especial de la Nación creada para el manejo de las prestaciones
sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así como tampoco puede concluirse
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que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la Ley 91 de 1989,
respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.

54. Una interpretación contraria desdibuja la intención del legislador de unificar el régimen
prestacional de los maestros prestadores del servicio público y esencial de la educación,
principalísimo objetivo del Congreso, que se plasmó en el pliego de modificaciones del proyecto
de ley, que actualmente es la Ley 91 de 1989, el cual dependerá de la fecha de vinculación del
afiliado.

55. En otras palabras, concluir que lo dispuesto en el artículo 13 de la Ley 344 de 1996 o el
Decreto 1252 de 2000, conlleva a la aplicación de la Ley 50 de 1990 a los afiliados al FOMAG,
desconoce el régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 y administrado a través de un
fondo de naturaleza especial.
(…)

57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los
docentes afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el
fondo administrador de la señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, cuya naturaleza jurídica está prevista en el artículo 3º de la Ley 91 de
1989, como « una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad fiduciaria
estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital», creada para
«Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.»; a diferencia de los fondos
administradores de cesantías cuya creación fue autorizada por la ley bajo la modalidad de
sociedades cuyas características fueran establecidas por el Gobierno Nacional.

58. De lo anterior, se destaca igualmente que los trabajadores particulares tienen derecho
de escoger libremente el fondo de cesantías que mejor rentabilidad le pueda generar en la
administración de las mismas, a contrario sensu de lo que sucede con los docentes oficiales,
quienes por mandato legal deben afiliarse al FOMAG.

59. En segundo orden, en cuanto a la liquidación y manejo de las cesantías, en tratándose de
la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 de
diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador
antes del 15 de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el
fondo de cesantías escogido por este. En cambio, la administración de los recursos que por
concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, se efectúa de manera distinta, por cuanto estos
provienen del Sistema General de Participaciones para educación, los cuales se descuentan
directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio y que
deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.

60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998 expedido
por el FOMAG, la entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del
Magisterio a cargo de la secretaría de educación del departamento o del distrito capital, las
liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a su cargo, reportadas en los formatos
diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días del mes de enero de
cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se
proceda a consignarle a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que
ingresan al Fondo del Magisterio son destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando
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éstas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las cesantías, el FOMAG por intermedio de la
Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores correspondientes a la
liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar
la educación y para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados
a su vivienda cuando así lo soliciten.

61. En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las
cesantías, ya que el numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del
empleador la cancelación de «intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente». Por otro
lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo de estas cesantías
existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación
de la Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de
captación del sistema financiero durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo
consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 1989
(…)

66. Así las cosas, por mandato del artículo 122 de la Constitución Política «No habrá empleo
público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento y para proveer los de carácter
remunerado se requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus
emolumentos en el presupuesto correspondiente», de suerte que los servidores públicos sólo
podrán devengar lo que la ley señale, entonces no es dable aplicarle el artículo 99 de la Ley 50
de 1990 a los afiliados al FOMAG, porque ellos no son población objeto de esa ley, y tampoco
puede extendérseles en razón al principio de favorabilidad, porque ellos sí gozan de la
sanción moratoria bajo una regulación específica por la mora del empleador en el
reconocimiento y pago tardío de las cesantías parciales o definitivas.”

Como observación de las reglas establecidas en la jurisprudencia previamente citada, debe
resaltarse que:

● Los docentes cuentan con un régimen especial conforme con la Ley 91 de 1989 y
demás normas concordantes, cuya administración de las prestaciones sociales están
en cabeza del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

● La Ley no ha extendido la sanción moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990,
artículo 99 a los docentes vinculados y adscritos al FOMAG.

● De ninguna forma la sanción mora establecida en la Ley 50 de 1990 puede ser
equiparable al régimen excepcional de los docentes, toda vez que la primera debe ser
consignada en una cuenta individual del trabajador en el fondo de cesantías
seleccionado por el mismo, a más tardar 14 de febrero por parte del empleador,
momento desde el cual empieza a contar el término de la causación moratoria y el
segundo, está a cargo del FOMAG, cuyo recursos proviene del Sistem General de
Participación para la educación, los cuales deben ser presupuestados por la entidad
territorial y cancelados y administrados por la Fiduprevisora.
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Con relación a la naturaleza y finalidad de la Ley 244 de 1995, régimen excepcional en
materia de reconocimiento de cesantías y sanción moratoria por el retardo en el pago
oportuno de las mismas, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificación determinó que:

“Antes de la entrada en vigor de la Ley 244 de 1995, las condiciones de pago de las cesantías
entre el sector público y el sector privado no eran las mismas. Ciertamente, la situación de los
servidores públicos en esta materia era distinta en relación con los trabajadores privados, tal
como lo reconocía la exposición de motivos del proyecto que terminó con la expedición de la
mencionada ley:

“Lo mínimo que se pueda hacer por los servidores públicos en el punto de cesantías, es que se les
trate de equiparar con el sector privado, ya que allí existen los siguientes parámetros,
completamente desconocidos para el nivel oficial, a saber:

1º. El artículo 65 del Código Sustantivo del Trabajo establece que el patrono al terminar la
relación laboral está obligado inmediatamente a cancelar salarios y prestaciones, so pena de
incurrir en las sanciones de pagarles al trabajador un día de salario por cada día de retardo.

2º. Con la excepción de la Ley 50 de 1990 y la creación de los Fondos de Cesantías, se obliga a la
liquidación definitiva de cesantías cada año, el 31 de diciembre, y a remitir dichos valores a la
cuenta individual de cada trabajador, a más tardar el 15 de febrero, so pena de que el patrono
deba pagar un día de salario por cada día de retardo.

3º. La rentabilidad de esos dineros en los Fondos no podrá ser inferior a la tasa efectiva
promedio de captación de los Bancos y Corporaciones Financieras para la expedición de
Certificados de Depósito a Término con un plazo de noventa (90) días, lo que significa que hoy
los dineros abonados a esas cuentas tienen el siguiente rendimiento: el 22%, como corrección
monetaria, más una tasa que oscila el 1.5% al 3.5%, dependiendo del capital.

4º. Cuando se termina el contrato de trabajo, la Sociedad Administradora debe entregar las
sumas al trabajador dentro del término de los cinco (5) días siguientes a la presentación de la
solicitud”

La Corte Constitucional continúa estableciendo que:

“La finalidad de la norma era equiparar a los servidores públicos con los trabajadores privados
en cuanto a la protección del derecho a percibir oportunamente la liquidación definitiva de sus
cesantías al término del vínculo laboral, como una garantía del derecho al pago oportuno del
salario contenido en el inciso 3º del artículo 53 Constitucional y en el artículo 12 del Convenio
95 de la OIT, en tanto justamente el propósito de esta prestación era la de “entregarle al
trabajador una suma de dinero para satisfacer sus necesidades inmediatas al retiro y en
proporción al tiempo servido”. Esta necesidad de protección del derecho al pago oportuno de las
prestaciones sociales de los servidores públicos quedó claramente consignada en la exposición
de motivos de la Ley 244 de 1995”9

Por lo anterior, es posible determinar que la Ley 50 de 1990 no hace referencia explícita a los
docentes; y aplica para los trabajadores que se vinculen mediante contrato de trabajo y se
rigen por las normas del Código Sustantivo del Trabajo, y también a todas las personas que
se vinculen con los órganos y entidades del Estado a partir del 31 de diciembre de 1996.

9 Corte Constitucional, Sentencia SU-041 del 06 de febrero de 2020, M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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Conforme a lo expuesto, la sanción moratoria por la no consignación de cesantías establecida
en la ley 50 de 1990 no es aplicable al personal docente ya que este no cumple con el
requisito de estar afiliado a un fondo privado de cesantías para ser cobijado por dicha
normativa.

La no consignación de las cesantías y el pago tardío de las mismas tienen causa generadora y
un componente temporal diferente. La sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina
ante la no consignación del empleador en los términos previstos por el Legislador, mientras
que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón a la solicitud del interesado y la
consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que reconoce la
liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador.

Por lo cual solicito señor juez no se accedan a las pretensiones de la demanda, toda vez que
como se ha logrado establecer, la interpretación realizada por parte del accionante
desconoce el régimen excepcional en el que se encuentra el personal docente, desconociendo
entre otros, las razones y fundamentos que otorgó el legislador al proferir la Ley 244 de
1995 como régimen excepcional.

D. Excepciones de Mérito

1. Falta de competencia de Bogotá D.C. – Secretaría de Educación Distrital

Dayhanna Fernanda Garzon Cantor está vinculada al Municipio de Soacha - Secretaria de
Educación y Cultura de Soacha y por lo tanto es la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE
SOACHA la que tiene delegada la función del reconocimiento de prestaciones sociales del
docente en nombre del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Por ello, BOGOTÁ D.C. – SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO no cuenta con
competencia para pronunciarse sobre el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales
de la señora Dayhanna Fernanda Garzon Cantor.

2. Inexistencia de incumplimiento de Bogotá D.C. – Secretaría de Educación
Distrital

De conformidad con lo anteriormente expuesto, al no ser competente BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO para pronunciarse sobre el reconocimiento y
pago de las prestaciones asociadas de la señora Dayhanna Fernanda Garzon Cantor,
tampoco incurrió en ningún tipo de incumplimiento que haya dado lugar a la sanción
moratoria pretendida en este proceso.

3. Genérica o innominada

Como todo proceso contencioso de carácter declarativo, pido respetuosamente a la señora
Juez que en caso de encontrarse acreditada alguna circunstancia liberaría del demandado
proceda con su declaración.
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E. Anexos

Anexo al presente escrito los siguientes documentos:

1. Poder especial conferido por el Jefe de la Oficina Jurídica de la Secretaría de Educación
de Bogotá D.C.

2. Poder de sustitución..

F. Notificaciones

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996
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Señora Juez
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ
SECCIÓN SEGUNDA
E. S. D.

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00338-00
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Dayhanna Fernanda Garzón Cantor
Demandado: Nación – Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Asunto: Excepciones Previas

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No.
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. –
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada),
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal,
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes
consideraciones:

A. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de la
que fue demandada

El Código General del Proceso, establece en el artículo 100 las excepciones previas. En la
literalidad:

“ARTÍCULO 100. EXCEPCIONES PREVIAS. Salvo disposición en contrario, el demandado podrá
proponer las siguientes excepciones previas dentro del término de traslado de la demanda:

(…)

11. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona distinta de la que fue
demandada.” (Negrillas y subrayado fuera del texto)

En ese sentido, la excepción de “Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona
distinta de la que fue demandada” se configura por las siguientes razones:

1. En primer lugar, el apoderado de la parte demandante identificó como parte pasiva de
la presente acción judicial a: i) La Nación – Ministerio de Educación Nacional, ii)
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, iii) la Fiduciaria la Previsora,
y iv) Municipio de Soacha - Secretaria de Educación y Cultura de Soacha.

2. Sin embargo, mediante auto del 27 de septiembre de 2022 el Despacho resolvió
admitir la presente demanda en contra de: i) La Nación – Ministerio de Educación
Nacional, ii) Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, iii) la Fiduciaria
la Previsora, y iv) Bogotá D.C. – Secretaría de Educación.
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3. En consideración a lo anterior, mediante correo electrónico del 13 de diciembre de
2022 el Despacho remitió la notificación personal de la demanda y del auto
admisorio, al correo de buzón de notificación judicial del Distrito Capital.

En este sentido, la Entidad a cargo de las prestaciones sociales de la señora Garzón Cantor
es la Secretaría de Educación de Soacha, conforme a los anexos de la demanda en los cuales
se remite:

- Formato Único para la expedición de certificados de salarios - Expedido por la
Secretaría de Educación de Soacha (anexo 08)

- Copia de la Resolución 2514 del 28 de octubre de 2018 - Expedida por la Secretaría
de Educación de Soacha (anexo 15)

Razón por la cual, la Secretaría de Educación de Soacha, en su calidad de entidad territorial
certificada y asignada para la proyección y expedición de los Actos Administrativos de
reconocimiento de prestaciones sociales de los docentes, en virtud del Decreto 2831 de
2005, es quien debe ser vinculada al presente proceso, para ejercer su defensa y aportar
todo el material probatorio que sirva para dirimir el conflicto del presente proceso.

Por lo anterior, se solicita al presente Despacho vincular a este proceso y remitir la
notificación personal a la Secretaría de Educación de Soacha. Como consecuencia,
desvincular de la actuación judicial a Bogotá D.C. – Secretaría de Educación Distrital.

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva de las entidades territoriales.

De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado1, la legitimación en la causa por
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para
comparecer en juicio y para oponerse a las pretensiones.

Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa,
mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por
pasiva”2; (ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el
hecho origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en
discusión, circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor
o las razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo.

De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al
demandante.3

Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011. Radicado:
52001-23-31-000-1997-08625-01(19753).

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 2019. Radicado:
81001-23-31-000-2011-00051-01(48890).

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019. Radicado:
68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15).
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demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se
encuentran en disputa.

En el presente asunto, la Secretaría de Educación del Distrito carece de legitimación en la
causa material por pasiva frente a estas pretensiones en la medida que, el trámite realizado
para el reconocimiento de las prestaciones sociales no fue efectuado ante esta entidad,
conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda, el cual permite
concluir que la entidad territorial a cargo y la cual debió ser vinculada en el presente proceso
fue la Municipio de Soacha - Secretaría de Educación.

Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de
Educación Distrital, no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar dentro de
presente asunto, teniendo en cuenta que: i) no cuenta con un vínculo laboral con el
demandante, ii) no estuvo a cargo del reconocimiento de la sanción moratoria y iii) quién
debe reconocer y pagar las prestaciones sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de
Educación Nacional – FOMAG.

C. Genérica o innominada

Como todo proceso contencioso de carácter declarativo, pido respetuosamente al señor Juez
que en caso de encontrarse acreditada alguna circunstancia liberaría del demandado
proceda con su declaración.

D. Notificaciones

La Secretaría de Educación de Soacha recibe notificaciones en la Cra 7a # 15 - 75, Soacha,
Cundinamarca. Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificaciones_juridica@alcaldiasoacha.gov.co.

La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá.
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad:
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com

Del honorable Despacho,

Viviana Carolina Rodríguez Prieto
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital
Celular: 3112720996
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Honorable  
JUEZ 17 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA 
Neiva – Huila  
E. S. D. 

Referencia:   Contestación Demanda  
Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento Derecho 
Accionante:   DAYHANNA FERNANDA GARZON CANTOR 
Accionado:   Nación – Ministerio de Educación – 

Fomag 
Radicado No.:  11001333501720220033800 

 

Cordial saludo,  
 
JOHANNA MARCELA ARISTIZABAL URREA, mayor de edad, identificado (a) con cédula de 
ciudadanía número 1.75.262.068 expedida en NEIVA, abogado (a) en ejercicio, portador (a) 
de la tarjeta profesional No. 299.261 del Consejo Superior de la Judicatura actuando en 
calidad de apoderado (a) sustituto (a) de AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, mayor de edad, 
identificado con cédula de ciudadanía número 52.863.417 de Bogotá D.C., abogado en 
ejercicio con tarjeta profesional número 258462 del Consejo Superior de la Judicatura, 
obrando como apoderado judicial de la NACIÓN - MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO 
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, en virtud Poder General otorgado 
por el Doctor ALEJANDRO BOTERO VALENCIA, mediante Escritura Pública No. 10184 de 09 
de noviembre de 2022, protocolizada en la notaría 27 del círculo de Bogotá, en calidad de 
Jefe de la Oficina Asesora Jurídica, en ejercicio de las facultades a él conferidas a través de la 
Resolución No. 018907 del 26 de septiembre del 2022, expedida por el MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL, según lo dispuesto en el Artículo 9 de la Ley 489 de 1998 y demás 
normas concordantes., procedo a presentar CONTESTACIÓN DE DEMANDA y presentar 
excepciones ante su honorable despacho, lo cual se realiza en los siguientes términos: 
 

I. A LOS HECHOS 
 
PRIMERO: No es un hecho, es un parafraseo de la norma.  
 
SEGUNDO: No es un hecho, es un parafraseo de la norma. 



 
 

 
                                                      

  

 
TERCERO: De acuerdo a los anexos obrantes dentro del traslado se vislumbra lo manifestado 
por el apoderado de la parte accionante. 
 
CUARTO: De acuerdo a los anexos obrantes dentro del traslado se vislumbra lo manifestado 
por el apoderado de la parte accionante. 
 
QUINTO: Me atengo a lo que se pruebe en el plenario. 
 
SEXTO: Me atengo a lo que se pruebe en el plenario. 
 
SEPTIMO: Me atengo a lo que se pruebe en el plenario.  
OCTAVO: Me atengo a lo que se pruebe en el plenario. 
NOVENO: Es cierto pues opero el fenómeno de la prescripción para el reclamo de la sanción 
por mora que alega el demandante. 
 

II. A LAS PRETENSIONES 
 
Comedidamente manifiesto señor Juez, que me opongo a todas y cada una de las 
pretensiones de la demanda tanto declarativas como condenatorias, que se dirigen en contra 
de mi defendida,  por carecer de fundamentos de hecho y derecho, solicitando absolver de 
manera respetuosa a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo cargo.   
 
De acuerdo con lo anterior su señoría me pronuncio de manera individual frente a cada una 
de las pretensiones de la demanda: 

DECLARATIVAS 
 
PRIMERA: Me opongo a que se DECLARE la existencia de un acto ficto  presunto hasta tanto 
no se pruebe de manera directa la legalidad de la fecha alegada en el documento presentado 
por la parte demandante, con soporte de validación de la oficina de radicación del ente 
territorial que expidió el acto administrativo.  
 
Como consecuencia de ello y en el acápite probatorio se solicitará a su Honorable Despacho 
prueba sumaria de parte o decretada por su actuar en la cual conste contestación o no de 
dicho derecho de petición. Con ello se logra conocer de plano el status jurídico de la 
presente.  
 



 
 

 
                                                      

  

SEGUNDA: Me opongo a que se declare que el accionante tiene derecho al pago de sanción 
por mora de todo lo solicitado en el presente escrito y más aún que la culpa recaiga de 
manera directa por mi defendida,  pues como se indicó con antelación el ente territorial 
empleador tiene responsabilidad de manera directa en el retraso de tiempo para el pago 
oportuno de acuerdo a lo entrecavado por la normatividad.  
 

CONDENATORIAS 
 
PRIMERO: Me opongo a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO 
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, al pago de la sanción moratoria en favor de 
la parte actora, toda vez que no existe en el proceso, sentencia judicial que declare la 
existencia de la mora, así como tampoco acto administrativo en el cual ordene el pago de 
algún dinero. 
 
SEGUNDO: Me opongo a la declaratoria y condena por concepto de indexación, toda vez 
que, en el presente caso, no se evidencia que faltaren dineros por reconocer, sobre los cuales 
se debe aplicar corrección monetaria alguna. Por otro lado, cabe advertir que de generarse 
dicha sanción, estaría imponiéndosele a la administración una doble sanción, lo que conlleva 
en un detrimento del patrimonio económico injustificado al patrimonio del estado, 
afectando de manera directa y tajante el principio constitucional de sostenibilidad financiera, 
sostenibilidad fiscal y economía fiscal. 
 
TERCERO: No es una pretensión, pues se colige que el desvirtuar de la buena fe de la 
administración, siendo claro que si se llegaré a condenar esta daría cabal cumplimiento 
dentro de las posibilidades financieras de lo decretado.  
 

III. FUNDAMENTOS DE DEFENSA 
 
Atendiendo a lo dicho, me permito manifestar señor Juez a través de este escrito la 
fundamentación de defensa que ostenta mi representada en los siguientes términos:  
 
La Constitución Política de Colombia, en su artículo 671 contempla la educación como un 
derecho a la persona y un servicio público que tiene una función social.  
 
Así, mismo la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C 506 de 20062 indica que:  

 
1 “Artículo 67. La educación es un derecho de la persona y un servicio público que tiene una función social; con ella se busca 
el acceso al conocimiento, a la ciencia, a la técnica, y a los demás bienes y valores de la cultura.” 
2 Sentencia C 506 de 2006. M.P. Clara Inés Vargas Silva. Corte Constitucional.  



 
 

 
                                                      

  

 
“Con la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era consecuente que buscando 
establecer las responsabilidades en la cancelación de las prestaciones sociales de los 
docentes se diera claridad y unificara el régimen pensional en función del margen de 
configuración normativa que le asiste al legislador por la entrada en vigencia de una 
nueva ley, es decir, regulatoria de las situaciones futuras y bajo el respeto de las 
situaciones consolidadas”.  

 
Ahora bien, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio fue creado mediante 
la Ley 91 de 1989, la cual en su artículo tercero señala que: 
 

“Artículo  3º.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, como una cuenta especial de la Nación, con independencia 
patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos 
serán manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en 
la cual el Estado tenga más del 90% del capital. Para tal efecto, el Gobierno 
Nacional suscribirá el correspondiente contrato de fiducia mercantil, que 
contendrá las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de la 
presente Ley y fijará la Comisión que, en desarrollo del mismo, deberá 
cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o variable 
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La 
celebración del contrato podrá ser delegada en el Ministro de Educación 
Nacional.”3  

 
Precisando lo entrecavado es importante indicar que el correspondiente contrato de Fiducia 
Mercantil4 fue suscrito por el Gobierno Nacional junto con la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., 
la cual actúa como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                             
 
De otro lado, se tiene de manera concreta la estipulación que la normatividad ha realizado 
respecto del régimen prestacional a los educadores nacionales más concretamente el pago 
de las cesantías a lo que tienen derecho, de la siguiente manera:   
 
Al respecto, el artículo 20 de la Ley 244 de 19955, establece las formas de liquidación y plazos 
para el pago de las cesantías a que tienen derecho los maestros: 
 

 
3Ley 91 de 1989. (Diciembre 29) Reglamentada Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003. Por la cual se crea 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
4 Contrato de Fiducia Mercantil protocolizado en la escritura pública No. 83 del 21/06/1990. Suscrito entre el Ministerio 
de Educación Nacional y Fiduprevisora.  
5 Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantías para los servidores públicos, se establecen 
sanciones y se dictan otras disposiciones. 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=11036#0


 
 

 
                                                      

  

“ARTÍCULO 2o. <Artículo subrogado por el artículo 5o. de la Ley 1071 de 2006. El 
nuevo texto es el siguiente:> La entidad pública pagadora tendrá un plazo 
máximo de cuarenta y cinco (45) días hábiles, a partir de la cual quede en firme 
el acto administrativo que ordena la liquidación de las cesantías definitivas o 
parciales del servidor público, para cancelar esta prestación social, sin perjuicio 
de lo establecido para el Fondo Nacional de Ahorro. 
 
PARÁGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantías definitivas o parciales 
de los servidores públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus 
propios recursos, al beneficiario, un día de salario por cada día de retardo hasta 
que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastará acreditar 
la no cancelación dentro del término previsto en este artículo. Sin embargo, la 
entidad podrá repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en 
el pago se produjo por culpa imputable a este.” 
 

Por otro lado, no se desconoce por parte de este apoderado judicial la existencia de la 
Sentencia SU 336 del 18 de mayo de 2017, proferida por la Sala Plena de la Corte 
Constitucional, Magistrado Ponente Ivan Humberto Escrucerìa Mayolo. Sentencia que 
sostuvo: 

(…) Por ser un derecho del cual es sujeto todo trabajador sin distinción alguna, la 
Sala concluye que en aplicación de los postulados constitucionales, la 
jurisprudencia de esta Corporación sobre la naturaleza de las cesantías y a la luz 
de los tratados internacionales ratificados por Colombia, a los docentes oficiales 
les es aplicable el régimen general contenido en la Ley 244 de 1995, modificado 
por la Ley 1071 de 2006, que contempla la posibilidad de reconocer a favor de 
estos la sanción por el pago tardío de las cesantías previamente reconocidas (…)  
 

Descendiendo al caso que nos ocupa, y si la posición del despacho es la de acoger la 
sentencia antes mencionada, es claro indicar que la Ley 1071 de 20066, en su artículo 50, 
expresa,  

“La entidad pública pagadora tendrá un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) 
días hábiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena 
la liquidación de las cesantías definitivas o parciales del servidor público…”.  
 

Con el anterior pronunciamiento, se puede evidenciar que no reposa dentro del expediente 
prueba idónea que logre demostrar que la entidad incurrió en mora del pago de las cesantías 

 
6 Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantías definitivas o parciales 
a los servidores públicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelación. 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=315#0


 
 

 
                                                      

  

parciales, pues se estaba supeditado a que el acto administrativo quedará en firme y luego 
proceder a realizar dicho pago. Razón por la cual no hay lugar a reconocer ninguna de las 
pretensiones de la demanda. 
 
De tal suerte que las radicaciones de solicitudes de reconocimiento de prestaciones deben 
ser radicadas en la secretaría de educación de la respectiva entidad territorial, de 
conformidad con la Sociedad Fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.  
 
En este caso, el fondo es el que tiene la función del pago de prestaciones, sin embargo, la 
expedición del acto corresponde a las secretarias de educación y por otro lado se encarga a 
una sociedad fiduciaria de la administración de los recursos del fondo, y pagar las 
prestaciones sociales.  
 
Con lo cual, será la entidad Fiduciaria quien deberá proceder con los pagos prestaciones, 
luego de contar con el acto administrativo emitido por la respectiva secretaria, previo el 
trámite legal para su concesión que compromete el reporte de todos los entes 
comprometidos dentro del salario del docente conforme a derecho y a la mayor brevedad 
posible según la disponibilidad de los recursos provenientes del Ministerio de Hacienda y 
Crédito Público.  
 
Al respecto, debemos precisar que el Decreto 2831 de 20057, consagró el procedimiento 
exclusivo para el reconocimiento de las prestaciones sociales de los docentes afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin realizar discriminación alguna 
respecto del tipo de prestación que se tramite por dicho procedimiento, quedando entonces 
las cesantías sujetas a aquel y excluidas por disposición expresa las primas contenidas en el 
parágrafo 2 de numeral 4 del artículo 15 de la misma ley.  
 
En tal sentido, se encuentra que existe una diferencia entre los trámites contenidos en el 
Decreto 2831 de 2005 y la Ley 1071 de 2006, sin embargo, en este tipo de asuntos se debe 
dar aplicación prevalente y preferencial al Decreto 2831 de 2005 por tratarse de una norma 
de carácter especial y de un procedimiento exclusivo.  
 
Conforme a lo transcrito y aseverando lo manifestado, el pago se realiza cuando exista la 
disponibilidad presupuestal estricto orden cronológico de aprobación y recepción de las 
resoluciones de acuerdo a la disponibilidad presupuestal con la que cuente de los recursos 

 
7 por el cual se reglamentan el inciso 2° del artículo 3° y el numeral 6 del artículo 7° de la Ley 91 de 1989, y el 
artículo 56 de la Ley 962 de 2005, y se dictan otras disposiciones. 

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=299#3
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=299#7
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=17004#56


 
 

 
                                                      

  

provenientes del Ministerio de Hacienda y Crédito, y esta sujeción, es la que precisamente 
influye en el pago tardío que aduce la demandante así como también en la falta de 
cumplimiento del ente territorial en las fechas estipuladas.  
 
Se advierte igualmente, en estricto sensu que el principio de sostenibilidad financiera el cual 
es prioridad indispensable en un estado social de Derecho, teniendo en cuenta que es el eje 
fundamental para lograr un adecuado financiamiento del sistema del estado en genera. La 
corte en múltiples oportunidad ha establecido que este principio  tiene como característica 
principal “que permite lograr la cobertura universal”8, por ello y aterrizado al caso sub – 
examine si se llegaré a configurar a mora solicitada así como también condena en costas y/o 
indexación se afectaría de manera directa las garantías del estado social de derecho con el 
cumplimiento de deberes a sus ciudadanos, tales como inversión de esos recursos en 
propiedades conexas con la vida e integridad de la comunidad en general.  
 
En tal sentido, cabe mencionar que conforme con el Acto Legislativo 03 de 2011 el Estado 
fortalece la normatividad referente al principio del equilibrio financiero consagrado en el 
artículo 48 de la Constitución Política de Colombia, debido a que obligo a todos los órganos 
y ramas del poder público a orientar sus actividades dentro de un marco de sostenibilidad 
fiscal.  
 
En tal sentido, el Acto Legislativo 01 de 2005, afirmo que los principios de sostenibilidad 
financiera, y sostenibilidad fiscal tenían un rango constitucional, lo cual implicó que cada ley 
que se expida con posterioridad a éste, deberá regirse por un marco de sostenibilidad de las 
disposiciones que allí se establezcan. Es decir, determino que las decisiones que se tomaran 
en vigencia de dichos actos legislativos debían fundarse en la protección de estos principios 
de carácter constitucional a fin de no contrariar a la carta magna, ello teniendo como 
horizonte los fines sociales del Estado. 

Ahora bien, Respecto de la indexación de la condena es menester memorar que el Consejo 
de Estado mediante sentencia de unificación con radicado No. 73001-23-33-000-2014-
00580-019 en lo relativo a la indexación de la sanción por mora, señalo expresamente la 
incompatibilidad entre la indexación y la sanción por mora y para el efecto es preciso traer a 

 
8 Referencia: Expediente T-6.822.997.  Acción de tutela presentada por la Unidad Administrativa Especial de Gestión 
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social -UGPP- contra el Juzgado Primero Promiscuo de Familia 
de Sincelejo (hoy Juzgado Primero de Familia de Sincelejo). Magistrado ponente: CARLOS BERNAL PULIDO. Fecha: 
Veinticinco (25) de febrero de dos mil diecinueve (2019) 
 
9 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda Subsección B Conseja ponente: SANDRA 
LISSET IBARRA VÉLEZ Bogotá D. C. dieciocho (18) de julio de dos mil dieciocho (2018). Radicación número: 73001-23-
33-000-2014-00580-01(4961-15).  



 
 

 
                                                      

  

colación lo que el máximo órgano de cierre en lo contencioso administrativo ha dado al 
fenómeno de indexación:  

 
 (…) Esta figura, nace como una respuesta a un fenómeno económico derivado del 
proceso de depreciación de la moneda, cuya finalidad última es conservar en el tiempo 
su poder adquisitivo, de manera que, en aplicación de principios como el de equidad 
y de justicia, de reciprocidad contractual, el de integridad del pago y el de reparación 
integral del daño, el acreedor de cualquier obligación de ejecución diferida en el 
tiempo esté protegido contra sus efectos nocivos. (…) 

 
En lo atinente a la compatibilidad de la sanción por mora con la indexación, el Consejo de 
Estado nos dejó las siguientes enseñanzas: 
  

(…) A partir de lo anterior, es posible sacar las siguientes conclusiones relativas a los 
fines de la sanción moratoria: i) La sanción moratoria se consagró con el fin de 
conminar a las entidades encargadas al pago oportuno de la prestación social del 
auxilio de cesantías, ya que generalmente como consecuencia de la burocracia, la 
tramitología era común la demora en el citado pago y, ii) en el momento de recibir el 
pago efectivo de la prestación social, únicamente se pagaba lo certificado por la 
entidad pagadora meses o años atrás, cuando el dinero había perdido su poder 
adquisitivo, por lo cual, la disposición buscó que la administración expidiera la 
resolución en forma oportuna y expedita para evitar el retardo en el citado pago y sus 
consecuencias desfavorables para el trabajador. 
De este modo, la jurisprudencia del Consejo de Estado igualmente ha caracterizado la 
sanción moratoria por el pago extemporáneo de las cesantías como una multa a favor 
del trabajador y en contra del empleador estatuida con el objeto de reparar los daños 
causados al primero por el incumplimiento en el plazo para el pago, en los siguientes 
términos: 
«La indemnización moratoria de que trata la Ley 244 de 1995, como ya se anunció, es 
una multa a cargo del empleador y a favor del empleado, establecida con el fin de 
resarcir los daños que se causan a este último con el incumplimiento en el pago de la 
liquidación definitiva del auxilio de cesantía en los términos de la citada Ley.172» 
Visto lo anterior, es preciso concluir que la sanción moratoria por pago extemporáneo 
de las cesantías, es una sanción o penalidad cuyo propósito es procurar que el 
empleador reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestación, más 
no mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la 
capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propósito. 
(…)  



 
 

 
                                                      

  

 
Más adelante concluye: 

 
(…) En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de 
carácter económica que sanciona la negligencia del empleador en la gestión 
administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantía, no es 
procedente ordenar su ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios 
que no tienen intención de compensar ninguna contingencia relacionada con el 
trabajo ni menos remunerarlo.” (…) (Subrayado fuera de texto original). 

 
Siguiendo con la discusión, el artículo 18710 del Código de Procedimiento Administrativo y 
Contencioso Administrativo asevera que las condenas al pago o devolución de una cantidad 
líquida de dinero se ajustarán tomando como base el Índice de Precios al Consumidor lo cual 
no debe ser aplicable al caso en concreto en vista que eso implicaría la indexación de la 
sanción por mora que valga reiterar, son incompatibles entre sí, aunado a que la mentada 
indexación se encuentra proscrita por vía jurisprudencial y hace mucho más gravosa la 
situación de la administración, pues pasa por alto que este emolumento no solo cubre la 
actualización monetaria sino que es superior a dicho valor. 
 
Así las cosas, y como último planteamiento jurídico - procesal de suma relevancia para el 
caso que nos ocupa en pro de la defensa de mi poderdante, se tiene que la Ley 1955 de 
201911 en su artículo 57 parágrafo igual menciona que:  
 

“La entidad territorial será responsable del pago de la sanción por mora en el pago de 
las cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo se genere como 
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicación o entrega 
de la solicitud de pago de cesantías por parte de la Secretaría de Educación territorial 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio será responsable únicamente del 
pago de las cesantías.” 

 
10 (…) ARTÍCULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hará un breve 
resumen de la demanda y de su contestación y un análisis crítico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad 
y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precisión y 
citando los textos legales que se apliquen. En la sentencia se decidirá sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera 
otra que el fallador encuentre probada El silencio del inferior no impedirá que el superior estudie y decida todas la 
excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la no reformatio in pejus. Para restablecer el derecho particular, 
la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo podrá estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y 
modificar o reformar estas. Las condenas al pago o devolución de una cantidad líquida de dinero se ajustarán tomando 
como base el Índice de Precios al Consumidor. (…) 
 
11 Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad” 



 
 

 
                                                      

  

 
Es decir que dentro de la puntualización jurídica plasmada con antelación, vislumbra la 
responsabilidad y obligación de pago de sanción mora al ente territorial que de manera 
extemporánea expide la Resolución que otorga la cesantía.  
 
Siendo este eje fundamental para  la toma de decisión de su Honorable Despacho, pues como 
se entrevé  para el caso objeto de Litis, el ente territorial se extralimito en expedir dicho acto 
administrativo a sabiendas que la normatividad otorgó el término de 15 días para su 
conducta, configurándose a todas luces la responsabilidad del pago de sanción por mora en 
el caso bajo estudio, siendo necesario el arrimo a este proceso de la Alcaldía de Medellín 
para que reconozca dicho actuar y se decrete su falta a través de sentencia.  
 
Asi como también, la misma Ley plasmó:  
 

“PARÁGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por 
mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a 
diciembre de 2019, facúltese al Ministerio de Hacienda y Crédito Público para emitir 
Títulos de Tesorería que serán administrados por una o varias sociedades fiduciarias 
públicas; así mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público definirá la operación, 
las reglas de negociación y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG 
efectuará la adición presupuestal de los recursos de los que trata el presente 
parágrafo. 
La emisión de bonos o títulos no implica operación presupuestal alguna y solo debe 
presupuestarse para efectos de su redención.” 

 
De lo puntualizado se tiene, que toda sanción mora causada a Diciembre de 2019, deberá 
ser cancelada con los fondos descritos y no con fondos del FOMAG para lo cual se solicita a 
su señoría si se prueba que se incurrió en mora de cancelación de cesantías pronunciarse en 
su fallo que se cargara a dicho rubro presupuestal.  
 

IV. EXCEPCIONES DE MERITO 
Retomando lo señalado, es importante señor Juez advertir que las excepciones que se 
proponen a continuación intentan delimitar la controversia judicial en primer debate y 
salvaguardar los intereses de la NACIÓN – MIINSTERIO DE EDUCACIÓN y FONDO NACIONAL 
DE PRESTACIONES SOCILES DEL MAGISTERIO.  

1. LITISCONSORCIO NECESARIO POR PASIVA 
Al respecto es necesario mencionar que el Código General del Proceso, en el artículo 61 
reguló:  



 
 

 
                                                      

  

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por 
su naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea 
posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de 
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse 
por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere así, el juez, en el auto que admite la 
demanda, ordenará notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el 
contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el 
demandado. Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure 
en la demanda, podrá pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho 
litisconsorcio”. 

 
En la misma línea, Consejo de Estado, ha expresado: 
 

(…) El litisconsorcio se presenta cuando uno o los dos extremos de la relación jurídico 
procesal está integrado por varios sujetos de derecho y puede ser facultativo, 
cuasinecesario o necesario. El litisconsorcio necesario se presenta cuando la cuestión 
litigiosa tiene por objeto una relación jurídica material, única e indivisible, que debe 
resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que integran la parte 
correspondiente, lo cual impone su comparecencia obligatoria al proceso, por ser un 
requisito imprescindible para adelantarlo válidamente. El elemento diferenciador de este 
litisconsorcio con el facultativo es la unicidad de la relación sustancial material del litigio; 
mientras que en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones jurídicas 
independientes, en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho 
sustancial en debate. El litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de 
la relación sustancial objeto del litigio, defina expresamente por la ley o determinada 
mediante la interpretación de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer 
evento basta estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con 
fundamento en la relación objeto del litigio, se impone un análisis cuidadoso para 
establecer la naturaleza del asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de 
fondo, sin la comparecencia de un numero plural de sujetos”12(…)  

 
De acuerdo con lo expuesto por el poder jurisprudencial, es loable solicitar en esta instancia 
su señoría de manera respetuosa vincular al ente Territorial como litisconsorcio necesario 
por pasiva, en virtud del acto administrativo allegado con la demanda,  pues se observa la 
necesidad de vincular al ente territorial en el presente proceso por incumplimiento de los 
términos otorgados de manera taxativa por la normatividad y más aun otorgando 

 
12 Consejo de Estado, Sección Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, exp. 15321. M.P. Ricardo Hoyos Duque.  



 
 

 
                                                      

  

aplicabilidad a la reciente normatividad esto es Ley 1955 de 2019, la cual reza en su Artículo 
5713: 
 

“la entidad territorial será responsable del pago de la sanción por mora en el pago de 
las cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo se genere como 
consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicación o entrega 
de la solicitud de pago de cesantías por parte de la Secretaría de Educación territorial 
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Es menester indicar que en el caso objeto de Litis se configura de manera directa y sin lugar 
a dudas lo dicho por demora de expedición de acto administrativo que reconoce dicha 
cesantía, se solicita a su Honorable Despacho sea probada dicha excepción toda vez que la 
demora que configura sanción da inició en el ente territorial, facultando a mi representada 
a solicitar la no acción consecutiva del presente proceso pues no estuvo en nuestro resorte 
la expedición de dicha Resolución.  
 
Por ello y al tener de lo dispuesto se debe indicar que el reconocimiento de las prestaciones 
sociales económicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios -
FOMAG-, tiene establecido un procedimiento administrativo especial contenido en las Leyes 
91 de 1989 y 962 de 2005, así como, en el Decreto 2831 de 2005, a favor de los educadores 
nacionales afilados al mismo. Éste régimen especial contempla términos específicos para el 
reconocimiento, liquidación y pago de las cesantías definitivas y parciales de los docentes, 
que implica la participación de las entidades territoriales -Secretarias de Educación 
certificadas-, al igual que de la Fiduprevisora S.A., como vocera y administradora del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Concluyendo entonces, que la Secretaría de Educación territorial a la que se encuentra ads-
crito el demandante, se demoró en dar respuesta a la solicitud elevada por la parte actora, 
con lo cual demoro todo el trámite administrativo que de él se decanta, haciendo que fuera 
aún más demorado el turno de radicación y disponibilidad presupuestal para tal efecto, cau-
sando una afectación a las funciones que cumple la entidad a la que represento, siendo en 
este caso, que  el ente territorial tendrá que responder por la falla administrativa que se 
causó, con la demora en expedir el acto administrativo. 

 
2. LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD 

 
13 Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad” 



 
 

 
                                                      

  

Los actos Administrativos emitidos por la entidad se encuentran ajustados a derecho, se 
profirió en estricto seguimiento de las normas legales vigentes ya aplicables al caso de la 
demandante, sin que se encuentre viciado de nulidad alguna. 
 
Dichos actos no gozan de vicios que lo ataquen de fondo o de forma, pues fueron expedidos 
en debida forma con todas las rituales que contempla la norma, sin que se pueda alegar su 
legalidad.  
 
3. IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACIÓN DE LAS CONDENAS  
La NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, pagó la obligación  ajustada a los preceptos legales vigentes al momento del 
reconocimiento de la prestación principal, el pago efectivo extingue cualquier obligación 
accesoria.  
Es necesario, precisar que para el caso en concreto no existen valores que fueren adeudados 
por la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO, sobre los cuales se debe aplicar corrección o valorización monetaria alguna.  
Así mismo, cabe mencionar que de encontrar su señoría que le asistiera el derecho del 
reconocimiento de la sanción mora, esta pretensión no es subsidiaria de la indexación de las 
condenas, lo anterior, teniendo en cuenta el precedente jurisprudencial citado en los 
numerales anteriores, el cual, ha regulado que lo expresado en el artículo 187 del CPACA en 
su inciso final, no le es aplicable en el caso en concreto, toda vez, que la indexación de la 
sanción mora, son inaplicables entre sí, dado que la misma pretensión principal es una 
sanción que se le causa al ente público, y no debe causarse una doble sanción sobre un 
mismo derecho.  
Además, debemos precisar, que la indexación se encuentra proscrita por vía jurisprudencial 
y en tal sentido hace mucho más gravosa la situación económica de la administración, pues 
pasa por alto que este emolumento no solo cubre la actualización monetaria al momento del 
pago, sino que también supera el valor que se debiera cancelar, carga que le será excesiva 
para la administración. 
 
4.CADUCIDAD 
De acuerdo a esta excepción, es notable de acuerdo al  No. 3 del artículo 136 del Código 
Contencioso Administrativo14 que no existe termino de caducidad en los actos fictos o 
presuntos y para el caso sub – examine es incierta la afirmación y pretensión del accionante 
y su apoderado, pues en caso que se hubiese dado contestación de la solicitud del pago de 

 
14 “ARTÍCULO 136. Caducidad de las acciones. 3. La acción sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podrá 
interponerse en cualquier tiempo.” 
 



 
 

 
                                                      

  

la sanción moratoria se quebrantaría el andar jurídico de ficto o presunto para recrearse un 
debate jurídico de agotamiento de vía gubernativa y contabilidad de términos de acuerdo al 
artículo 136 No. 215 de cuatro (4) meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento 
del derecho pretendida en la presente.  
 
En este orden de ideas, solicito en esta instancia su señoría que a petición de la suscrita o de 
oficio se solicite certificación donde conste o no contestación del derecho de petición de 
solicitud de pago de mora.  
 
5.PRESCRIPCION 
Sin que implique reconocimiento de los hechos y pretensiones aducidos por la demandante, 
se propone esta excepción correspondiente a cualquier derecho que se hubiere causado en 
favor del mismo y que de acuerdo con las normas quedará cobijado por el fenómeno de la 
prescripción, indicando que la misma consiste en la formalización de una situación de hecho 
por el paso del tiempo, lo que produce la adquisición o la extinción de una obligación. Esto 
quiere decir que el derecho a desarrollar una determinada acción puede extinguirse cuando 
pasa una cierta cantidad de tiempo y se produce la prescripción. 
 
Por su parte el artículo 151 de Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, Decreto-
Ley 2158 DE 1948, dispone: 
 

ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales 
prescribirán en tres años, que se contarán desde que la respectiva obligación se 
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el 
{empleador}, sobre un derecho o prestación debidamente determinado, 
interrumpirá la prescripción, pero sólo por un lapso igual. 

 
Por su parte el CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCIÓN 
SEGUNDA16, sostuvo:  

“… 

 
15 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 
16 CONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCIÓN SEGUNDA; Radicación número: 
23001-23-33-000-2013-00260-01(0088-15) CE-SUJ2-005-16; veinticinco (25) de Agosto de dos mil dieciséis (2016) 
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUÉTER. 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      

  

En este orden de ideas, si bien en virtud del artículo 53 de la Constitución 
Política14 los beneficios laborales mínimos de los trabajadores comportan 
carácter irrenunciable, el legislador ha previsto la prescripción extintiva de esos 
derechos, fundamentalmente con el propósito constitucional de salvaguardar la 
seguridad jurídica en relación con litigios que han de ventilarse ante los jueces 
frente a la inactividad del servidor de reclamar su pago oportunamente. Por lo 
tanto, para que opere el fenómeno prescriptivo se requiere que transcurra el 
interregno preestablecido durante el cual no se hayan realizado las 
correspondientes solicitudes.” 

 
En este acápite es importante resaltar que la prescripción su señoría se debe contabilizar 
desde el día en que se solicitó las cesantías y luego del cumplimiento del día hábil siguiente 
indicado por la normatividad, es decir 65 o 70 días hábiles, teniendo en cuenta el caso 
concreto. 
 
De lo anterior se intuye que se solicita la cesantía y se contabiliza el término que se tiene 
para el pago de ahí a partir del día siguiente o sea día 71 se contabiliza el término que tiene 
el docente para la reclamación del pago de su cesantía y no como se asevera desde el día en 
que se paga la cesantía. Pues la normatividad es de pleno conocimiento de los maestros y 
saben que solo se tiene 70 días hábiles para el pago de su cesantía si transcurre más tiempo  
y no reclaman el pago su actuación es dolosa para que se genere más cantidad de sanción 
mora, benéfica monetariamente para ellos.  
 
6.COMPENSACIÓN  
De cualquier suma de dinero que resulte probada en el proceso a favor del demandante y 
que haya sido pagada por mi representada o este en proceso administrativo de pago.  

7.EXCEPCIÓN GENÉRICA. 
En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de 
excepciones, frente a los poderes oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental 
no es la relación del hecho que configuran una determinada excepción, sino la prueba de los 
mismos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, 
así como declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad 
con el ordenamiento procesal. 
 
8. FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA 



 
 

 
                                                      

  

Teniendo en cuenta lo decantado por la Ley 1955 de 2019 parágrafo igual artículo 5717, en 
el cual se indica que “la entidad territorial será responsable del pago de la sanción por mora 
en el pago de las cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo se genere 
como consecuencia del incumplimiento de los plazos previstos para la radicación o entrega 
de la solicitud de pago de cesantías por parte de la Secretaría de Educación territorial al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio” y como el caso objeto de Litis se configura 
de manera directa y sin lugar a dudas lo dicho por demora de expedición de acta 
administrativo que reconoce dicha cesantía, se solicita a su Honorable Despacho sea probada 
dicha excepción toda vez que la demora que configura sanción da inició en el ente territorial, 
facultando a mi representada a solicitar la no acción consecutiva del presente proceso pues 
no estuvo en nuestro resorte la expedición de dicha Resolución.  
 
En caso de no resultar probada la presente excepción, se solicita su señoría se acoja entonces 
la excepción de litisconsorte necesario, exteriorizado con antelación.  

 
IV. PRUEBAS 

 
Solicito que se tenga como acerbo probatorio lo arrimado a su Honorable Despacho.  
 

V. ANEXOS 
 
1.Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

VI. PETICION 
 

Solicito que previo traslado para alegar de conclusión se profiera sentencia anticipada, 
teniendo en cuenta para ello que, en el presente asunto se reúnen los presupuestos 
contemplados por el artículo 182 A del Código de Procedimiento Administrativo y de 
Contencioso Administrativo, adicionado por el artículo 42 de la Ley 2080.  
  
En efecto, nótese que a la fecha no se ha evacuado la audiencia inicial, aunado al hecho que, 
las pruebas a decretar y practicar solo son documentales, sobre las cuales, es de resaltar, las 
partes no han manifestado reparo alguno, circunstancia por la cual, el despacho se encuentra 
facultado para proferir la sentencia que en derecho corresponda sin tener que agotar cada 
una de las etapas previstas en el artículo 179 Ibídem.  
  

 
17 Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad” 



 
 

 
                                                      

  

Sobre el particular, la norma en su parte pertinente reza:  
  
“Sentencia anticipada. Se podrá dictar sentencia anticipada:  
  
1. Antes de la audiencia inicial:  
 
(…)  
 
c) Cuando solo se solicite tener como pruebas las documentales aportadas con la demanda 
y la contestación, y sobre ellas no se hubiese formulado tacha o desconocimiento. (…)”  
 
Finalmente, resulta pertinente recordar que por regla general las leyes procesales se aplican 
en forma inmediata, salvo cuando han empezado a correr términos, o se han empezado 
actuación o diligencia conforme a la ley procesal derogada o modificada, luego el artículo 42 
de la Ley 2080  cuya aplicación se invoca en el presente escrito, ya está rigiendo. 
 

CASO EN CONCRETO 
 

Es de tener en cuenta su señoría la sanción mora empezaba a contar a partir del 10 de enero 
del 2019, razón por la cual opero el fenómeno de la prescripción el día 10 de enero del 2022 
y solo hasta el 18 de febrero del 2022 se realiza por parte del convocante la reclamación 
administrativa del reconocimiento de la sanción por mora tal y como el mismo lo manifiesta 
en el escrito de la demanda. 
 

VIII. NOTIFICACIONES 
 

La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la 
Calle 72 No. 10-03 Bogotá, y al correo electrónico notjudicial@fiduprevisora.com.co y 
t_jaristizabal@fiduprevisora.com.co 
 
Del señor(a) Juez,  
 
 
JOHANNA MARCELA ARISTIZABAL URREA  
CC. No. 1.075.262.068 de Neiva  
T.P. No. 299.261 del C.S.J. 
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Señora Juez 
LUZ MATILDE ADAIME CABRERA 
JUZGADO DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ 
SECCIÓN SEGUNDA 
E.             S.             D. 
 
 

Referencia: 11001-33-35-017-2022-00342-00 
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 
Demandante: Luisa Fernanda Galindo Salas 
Demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio y Distrito Capital – Secretaría de 
Educación de Bogotá. 
 
Asunto: Excepción Previa 
 

VIVIANA CAROLINA RODRÍGUEZ PRIETO, identificada con la cédula de ciudadanía No. 
1.032.471.577 de Bogotá D.C., y portadora de la tarjeta profesional No. 342.450 del Consejo 
Superior de la Judicatura, obrando como apoderada sustituta de BOGOTÁ D.C. – 
SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO, (en adelante SED o mi representada), 
manifiesto que por medio del presente escrito y encontrándome dentro del término legal, 
me permito interponer las siguientes excepciones previas, conforme a las siguientes 
consideraciones: 
 

A. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios 
 
El artículo 61 del Código General del Proceso, consagra la institución del litisconsorte 
necesario y la integración del contradictorio en los siguientes términos: 
  

“ARTÍCULO 61. LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACIÓN DEL CONTRADICTORIO. 
Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su naturaleza 
o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible decidir de mérito 
sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en 
dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere así, 
el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará notificar y dar traslado de esta a quienes 
falten para integrar el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos 
para el demandado. 
  
En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación 
de las mencionadas personas, de oficio o a petición de parte, mientras no se haya dictado 
sentencia de primera instancia, y concederá a los citados el mismo término para que 
comparezcan. El proceso se suspenderá durante dicho término. 
  
Si alguno de los convocados solicita pruebas en el escrito de intervención, el juez resolverá sobre 
ellas y si las decreta fijará audiencia para practicarlas. 
  
Los recursos y en general las actuaciones de cada litisconsorte favorecerán a los demás. Sin 
embargo, los actos que impliquen disposición del derecho en litigio solo tendrán eficacia si 
emanan de todos. 
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Cuando alguno de los litisconsortes necesarios del demandante no figure en la demanda, podrá 
pedirse su vinculación acompañando la prueba de dicho litisconsorcio.” (Subrayado fuera del 
texto) 

  
De acuerdo con lo dispuesto en el Código General del Proceso, la figura procesal del 
litisconsorcio tiene como finalidad esencial la debida integración del contradictorio en los 
procesos, atendiendo a criterios básicos de economía procesal o de mérito para resolver la 
controversia, y se encuentra dividida como necesaria o facultativa y/o voluntaria según la 
naturaleza de la relación o relaciones jurídicas discutidas en el proceso y a la divisibilidad de 
las obligaciones derivadas de esas relaciones. 
  
A su vez, puede extraerse de su contenido que el litisconsorcio necesario se da en aquellos 
casos en los que la naturaleza de las relaciones jurídicas planteadas y debatidas en el 
procesos, no permiten emitir una decisión de fondo con las partes que hasta el momento se 
encuentran vinculadas al mismo, por encontrarse necesaria la comparecencia de una o varias 
personas, que podrían resultar afectadas con la decisión adoptada en razón a la relación 
jurídica debatida. 
  
De igual forma, con respecto a la oportunidad procesal para integrar al litisconsorte 
necesario, la Corte Constitucional en Sentencia de Tutela 056 del 05 de julio de 1995, 
contempló lo siguiente: 
  

“a) al momento de formular la demanda, dirigiéndola contra todos los litisconsortes; b) si así no 
se hiciere, el juez, en el auto que admite la demanda, ordenará dar traslado de [e]sta a quienes 
falten para integrar el contradictorio; c) en caso de no haberse ordenado el traslado al 
admitirse la demanda, el juez dispondrá la citación de los litisconsortes, de oficio o a petición de 
parte, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia [...]”. 

  
Ahora bien, el reconocimiento de las prestaciones sociales por parte del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio y la obligación de las Entidades Territoriales, esta 
regulado conforme con el Acuerdo No. 39 de 1988, en el cual el Consejo Directivo del Fondo 
prestacional del Magisterio, determinó el procedimiento encaminado al reconocimiento de un 
interés anual sobre el saldo de las cesantías de los docentes vinculados a partir de 1990: 
 

“Artículo 1. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un interés anual 
sobre el saldo de cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, al personal docente afiliado 
y que tenga derecho de acuerdo al régimen prestacional que les cobije. El monto a pagar será el 
equivalente a la suma que resulte de aplicar al valor acumulado de cesantías a favor de cada 
docente, la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el mismo 
periodo 
 
(…)  
 
Artículo 3. Las liquidaciones anuales de cesantía de los docentes serán reportadas por cada 
entidad territorial o por el establecimiento público educativo oficial a la respectiva Oficina 
Regional del Fondo del Magisterio en cada entidad territorial en medio magnético e impreso 
en los formatos diseñados y aprobados por el Ministerio de Educación Nacional para el efecto, en 
los primeros veinte (20) días del mes de enero de cada año”. 
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En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia del 06 de febrero de 2020, con ponencia 
del Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez, estableció la responsabilidad del FOMAG en 
el trámite de las cesantías de los docentes:  
  

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG- es una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, cuyo 
objeto principal es atender las prestaciones sociales de los docentes. La Fiduciaria La Previsora 
S.A. - FIDUPREVISORA S.A.- es una sociedad de economía mixta del orden nacional sometida al 
régimen de Empresa Industrial y Comercial del Estado, encargada del manejo de los recursos 
del FOMAG, en virtud de contrato de fiducia mercantil suscrito con el MEN, cuyo gerente integra 
el Consejo Directivo del FOMAG con voz pero sin voto. Por lo tanto, la FIDUPREVISORA S.A.- en 
su calidad de vocera y administradora de los recursos del FOMAG es la entidad obligada a pagar 
las prestaciones de los docentes y asumir la defensa judicial del patrimonio autónomo”1 

 
De conformidad al comunicado No 008 de fecha 11-02-2020, expedido por Fiduprevisora S.A, 
se realizan precisiones a la luz del acuerdo No 39 de 1998, indicando, que correrá por cuenta 
de las Secretarías de Educación de la mano del área nominadora, liquidar los reportes de las 
cesantías e ingresar la información necesaria para llevar a cabo el proceso correspondiente a 
través de aplicativo Humano. Finalizado el proceso anterior, el sistema generará un reporte, 
el cual debe ser remitido directamente a Fiduprevisora S.A con fecha límite, improrrogable 
del 05-02-2021, de lo contrario conlleva a la no inclusión en nómina de los docentes 
 
Razón por la cual, La Fiduciaria La Previsora S.A., en su calidad de administradora de los 
recursos del Fondo, en virtud del Decreto 2831 de 2005, por autorización de la Ley 91 de 1989, 
es quien debe pagar las prestaciones sociales reconocidas a los docentes afiliados al Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atendiendo al contrato de fiducia celebrado 
entre dicha entidad fiduciaria y el Ministerio de Educación; por tanto, su vinculación resulta 
no solo ajustada a derecho, sino necesaria.  
 
Por lo anterior, de manera comedida solicito a su Despacho que se vincule al presente trámite 
a La Fiduciaria La Previsora S.A.  
 

B. Falta de legitimación en la causa por pasiva  
 
Esta excepción tiene como fundamento los argumentos expuestos en el numeral anterior, 
relativo a las razones y fundamentos de defensa y los argumentos que se proceden a exponer: 
 
De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado2, la legitimación en la causa por 
pasiva corresponde a la capacidad jurídica y procesal de la parte demandada para comparecer 
en juicio y para oponerse a las pretensiones.  
 
Adicionalmente, vale la pena precisar que esta Corporación tiene determinado que el 
presupuesto procesal de la legitimación en la causa tiene dos dimensiones, de hecho y 
material. i) “La primera surge de la formulación de los hechos y de las pretensiones de la 
demanda, de manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado por activa, 

 
1 Corte Constitucional, sentencia SU-041 de 6 de febrero de 2020, Magistrado Ponente: Luis Guillermo Guerrero 
Pérez 
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Auto del 07 de febrero de 2019. 
Radicado: 68001-23-33-000-2014-00346-01(2174-15). 
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mientras que el sujeto a quien se le imputa el daño ostenta legitimación en la causa por pasiva”3; 
(ii) La segunda, hace relación a la participación real que tienen las personas con el hecho 
origen de la formulación de la demanda y el vínculo con los derechos o intereses en discusión, 
circunstancia que permite establecer si existe mérito de las pretensiones del actor o las 
razones de  oposición del demandado para dictar sentencia de fondo. 
 
De esta manera, es posible que un sujeto que es parte del proceso, a pesar de encontrarse 
legitimado en la causa de hecho, no cuenta con legitimación en la causa material ya que no 
ostenta relación alguna con los hechos que dieron origen al proceso o, que de conformidad 
con la ley sustancial, no está llamado a responder por los derechos en controversia, lo cual 
trae como consecuencia que las pretensiones formuladas están llamadas a fracasar pues el 
demandado no se encuentra en la posibilidad de reparar los perjuicios ocasionados al 
demandante.4 
 
Bajo el anterior entendimiento, la legitimación en la causa material por pasiva implica que la 
Entidad que es demandada, es la que está llamada a responder y restablecer el derecho del 
demandante ante una eventual sentencia condenatoria al encontrarse probada la 
participación real en el hecho o el vínculo jurídico sustancial con los intereses que se 
encuentran en disputa. 
 
En el presente asunto, la demandante pretende la declaratoria de nulidad del acto ficto que 
negó la solicitud de reconocimiento de la sanción moratoria por la consignación oportuna de 
las cesantías establecidas en la Ley 50 de 1990, artículo 99.  Sin embargo, la Secretaría de 
Educación del Distrito carece de legitimación en la causa material por pasiva frente a estas 
pretensiones en la medida que, de conformidad con la ley sustancial, esta entidad no guarda 
vínculo alguno con los hechos y derechos en controversia y conforme con las pretensiones de 
la demanda, no es aplicable la obligación contemplada en el parágrafo del artículo 57 de la Ley 
1955 de 2019 conforme con lo establecido en el escrito de contestación de la demanda. 
 
Al respecto, es necesario recordar que la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores 
particulares y servidores públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de 
cesantías de carácter privado. 
 

“Artículo 99.- Reglamentado por el Decreto 1176 de 1991. El nuevo régimen especial de auxilio 
de cesantía tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad 
o por la fracción correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por 
la terminación del contrato de trabajo. 

 
 2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales 
por fracción, en los términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se liquide definitivamente. 
 

 
3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 30 de mayo de 2019. 
Radicado: 81001-23-31-000-2011-00051-01(48890). 
4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 28 de julio de 2011. 
Radicado: 52001-23-31-000-1997-08625-01(19753). 
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3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año 
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que el mismo elija. 
El empleador que incumpla el plazo señalado deberá pagar un día de salario por cada retardo.” 

 
De esta forma, con relación a la participación de la Secretaría de Educación en el presente 
asunto, el Acuerdo 39 de 1998 estableció que las entidades territoriales reportan a comienzo 
de cada año las cesantías anuales causadas por los docentes a la Fiduprevisora y dicha 
fiduciaria calcula, líquida y gira directamente a cada uno de los docentes los intereses a las 
cesantías. En este sentido, la Oficina de Nómina de la SED reporta a la Fiduciaria a comienzos 
de cada año y de manera oportuna los consolidados de cesantías docentes causadas durante 
la vigencia. De otra parte, ni la Secretaría de Educación de Bogotá, ni ninguna entidad 
territorial certificada paga intereses de cesantías a los docentes afiliados al FOMAG.  
 
Ahora bien, el Consejo de Estado5 ha sostenido en reiteradas oportunidades que, por regla 
general, la legitimación en la causa material constituye una condición anterior y necesaria 
para dictar sentencia de mérito, no obstante, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 
6 del artículo 180 del CPACA, el juez se encuentra en la posibilidad de declarar la falta de 
legitimación en la causa por pasiva durante el trámite de la audiencia inicial, salvo que no 
exista certeza frente a la configuración de la excepción de legitimación en la causa de hecho y 
material, por activa o pasiva, asunto que deberá entonces resolverse en sentencia luego de 
evacuado todo el periodo probatorio. 
 
En el caso concreto, teniendo en cuenta los fundamentos fácticos y jurídicos presentados en 
la demanda, se observa que existe certeza frente a la configuración de la excepción de falta de 
legitimación en la causa por pasiva para que pueda ser declarada, toda vez que la Secretaría 
de Educación de Bogotá D.C., no es la entidad llamada a responder por los derechos que se 
encuentran en discusión, encontrándose el juez en la posibilidad de declarar esta excepción. 
 
Así las cosas, la Secretaría de Educación Distrital no se encuentra legitimada en la causa por 
pasiva, porque si la ley no le ha asignado o transferido la administración del Fondo de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, no puede esta entidad asumir funciones ni competencias 
que la ley no le ha prescrito, como lo es el reconocimiento de prestaciones sociales y el 
correspondiente pago de estos dineros, en los que se incluye la discutida sanción moratoria.  
 
Nuevamente, vale la pena resaltar lo dispuesto por el Consejo de Estado, en providencia de 
fecha 16 de agosto de 20186, que declaró probada la falta de legitimación en la causa por 
pasiva de la entidad territorial en los términos que se citan a continuación: 

 
“Así las cosas, en lo que tiene que ver con el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del 
magisterio, ésta una competencia otorgada al FOMAG como una cuenta especial de la nación, por 
ser en cabeza de quién se encuentra el patrimonio autónomo creado por la Ley respecto de los 
factores prestacionales de sus afiliados y finalmente, de la cual se destinan los recursos para la 
cancelación de las sumas reconocidas por los actos administrativos expedidos por las secretarias 

 
5 Véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Auto del 13 de febrero de 
2017. Radicado: 05001-23-33-000-2014-00624-01(55575); Auto del 13 de febrero de 2017. Radicado: 70001-
23-33-000-2015-00013-01(55754); Auto del 13 marzo de 2017. Radicado: 25000-23-36-000-2015-00105-
01(57357). 
6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda. Sentencia del 16 de agosto de 
2018. Radicado 2016-1237-01. 
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de educación territoriales, de manera que en los procesos en los que se discuta la liquidación de la 
prestación social – cesantías, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia de esta corporación en 
casos similares cuya discusión se concretó en el régimen de liquidación de dicha prerrogativa 
laboral, no es procedente la vinculación de las entidades territoriales”.  

 
Por lo anterior, la excepción propuesta está llamada a prosperar ya que la Secretaría de 
Educación de Bogotá D.C., no cuenta con legitimación en la causa por pasiva para actuar dentro 
del presente asunto, teniendo en cuenta que, quien debe reconocer y pagar las prestaciones 
sociales del magisterio es la Nación – Ministerio de Educación Nacional – FOMAG. 

 
C. Notificaciones 

 
La Fiduciaria La Previsora recibe notificaciones en la Calle 72 No. 10 – 03 Piso 4,5,6 y 9, 
Bogotá. Al correo de notificaciones judiciales notjudicial@fiduprevisora.com.co.  
 
La Secretaría de Educación recibe notificaciones en la Avenida el Dorado No. 66-63, Bogotá. 
Al correo electrónico de notificaciones judiciales de la Entidad: 
notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co y a los correos de la suscrita apoderada 
carolinarodriguezp7@gmail.com y notificacionesjcr@gmail.com  
 
 
Del honorable Despacho, 
 
 
 
Viviana Carolina Rodríguez Prieto 
Apoderada Bogotá D.C. - Secretaría de Educación Distrital 
Celular: 3112720996 
 

mailto:notificacionesjcr@gmail.com
mailto:jcjimenez@jycabogados.com.co
mailto:jgcaldderon@jycabogados.com.co
http://www.jycabogados.com.co/
mailto:notificacionesjudiciales@secretariajuridica.gov.co
mailto:carolinarodriguezp7@gmail.com
mailto:notificacionesjcr@gmail.com


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220034200 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE LUISA FERNANDA GALINDO SALAS 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 07 DE DICIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 06 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 6 de septiembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co
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Bogotá D.C. 
 
Señor 
JUEZ DIECISIETE (17) ADMINISTRATIVO DE BOGOTÁ D.C.  
E.  S.  D. 
 
REFERENCIA:  NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO-LABORAL 
DEMANDANTE:  JESÚS ALBERTO QUINTERO VARGAS 
DEMANDADA:  NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACION – FNPSM, BOGOTÁ 

D.C. SECRETARÍA DE EDUCACIÓN  
EXPEDIENTE:   2022-00343-00 
 

CONTESTACIÓN DEMANDA 
 

CARLOS JOSE HERRERA CASTAÑEDA, identificado con la C.C. No. 79.954.623 
de Bogotá y T.P. No. 141.955 del C.S.J., obrando en calidad de apoderado 
de la parte demandada SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DE BOGOTÁ conforme 
al poder que me fue conferido, por medio del presente escrito y estando 
dentro del término legal, procedo a contestar la demanda promovida en 
los siguientes términos: 

 
I 

A LAS PRETENSIONES Y CONDENAS 
 
Me opongo a todas y cada una de las pretensiones y condenas de la 
demandante por carecer de fundamentos de hecho y de derecho en los 
siguientes términos: 
 
DECLARATIVAS 
 
1. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 
están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 
1989. 
 
2. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 
están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 
1989. 
 
CONDENATORIAS 
 
1. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 
están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 
1989. 
 
2. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
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que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 
están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 
1989. 
 
3. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 
están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 
1989. 
 
4. Me opongo a la prosperidad de esta pretensión, habida consideración a 
que el demandante no tiene derecho a que se reconozca y pague la 
sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e 
indemnización por intereses, toda vez que las cesantías de la parte actora 
están regladas por el régimen especial del magisterio, esto es, la Ley 91 de 
1989. 
 
5. Me opongo, teniendo en cuenta que, al no ser procedente de la nulidad 
del acto demandado, no es dable que se acceda a lo solicitado por la 
parte actora. 
 
6. Me opongo, teniendo en cuenta que, al no ser procedente de la nulidad 
del acto demandado, no es dable que se acceda a lo solicitado por la 
parte actora. 
 

II 
A LOS HECHOS 

 
AL PRIMERO.- No corresponde a un hecho, es una referencia normativa al 
artículo 3 de la Ley 91 de 1989. 
 
AL SEGUNDO.- No corresponde a un hecho, es una referencia normativa al 
artículo 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
AL TERCERO.- No corresponde a un hecho, pero valga aclarar que, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías 
definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán 
reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la 
consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta individual del 
docente. 
 
AL CUARTO.- No corresponde a un hecho, es una consideración de orden 
subjetivo de la parte actora, pero valga aclarar que, el artículo 57 de la Ley 
1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y 
liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace 
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referencia alguna a la forma o fechas en que se deben pagar los intereses 
de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba 
realizarse en una cuenta individual del docente. 
 
AL QUINTO.- No corresponde a un hecho, es una manifestación propia de 
una pretensión. 
 
AL SEXTO.- Es una afirmación cierta la presentación de la solicitud formulada 
por la parte actora, pero también lo es, que no tiene derecho al 
reconocimiento reclamado como se explicará más adelante. 
 
AL SÉPTIMO.- Es una afirmación cierta la presentación de la solicitud 
formulada por la parte actora, pero también lo es, que no tiene derecho al 
reconocimiento reclamado como se explicará más adelante 
 
AL OCTAVO.- No corresponde a un hecho, sino a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por 
el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-
0002014-00132-01.                   
 
AL NOVENO.- No corresponde a un hecho, sino a la trascripción de un 
extracto de la sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por 
el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 08001-23-33-
0002014-00132-01.                   
 

III 
RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA 

 
RÉGIMEN LEGAL DE LAS PRESTACIONES DE LOS DOCENTES. 

 
Desde la expedición de la Ley 812 de 2003 por la cual se aprueba el Plan 
Nacional de Desarrollo 2003, se consagró en su artículo 81 lo siguiente: 
 

 "El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que 
se encuentren vinculados al servicio público educativo oficial, es el establecido para el 
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la 
presente ley. 

 
El Gobierno Nacional buscará la manera más eficiente para administrar las recursos del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, para lo cual contratará estos 
servicios con aplicación de los principios de celeridad, transparencia, economía e 
igualdad, que permita seleccionar la entidad fiduciaria que ofrezca y pacte las mejores 
condiciones de servicio, mercado, solidez y seguridad financiera de conformidad con 
lo establecido en el artículo 3o de la Ley  91 de 1989. En todo caso el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio se administrará en subcuentas independientes, 
correspondiente a los recursos de pensiones, cesantías y salud.” 

 
Por su parte el artículo Art 2° y 3° de la Ley 91 de 1989 a través de la cual se 
crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, refiere a la 
forma como se asumirán las obligaciones prestacionales de los docentes, 
entre la nación y los entes territoriales, de la siguiente manera: 
 

Artículo 2º.- De acuerdo con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975, la Nación y las entidades 
territoriales, según el caso, asumirán sus obligaciones prestacionales con el personal 
docente, de la siguiente manera: 
 
(…) 
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5.- Las prestaciones sociales del personal nacional y nacionalizado que se causen a 
partir del momento de la promulgación de la presente Ley, son de cargo de la Nación 
y serán pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; pero las 
entidades territoriales, la Caja Nacional de Previsión Social, el Fondo Nacional de Ahorro 
o las entidades que hicieren sus veces, pagarán al Fondo las sumas que resulten 
adeudar hasta la fecha de promulgación de la presente Ley a dicho personal, por 
concepto de las prestaciones sociales no causadas o no exigibles.  
 
Artículo 3°.- Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, como 
una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad 
fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del 
capital.  
 
Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribirá el correspondiente contrato de fiducia 
mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido cumplimiento de 
la presente Ley y fijará la Comisión que, en desarrollo del mismo, deberá cancelarse a 
la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o variable determinada con base en 
los costos administrativos que se generen. La celebración del contrato podrá ser 
delegada en el Ministro de Educación Nacional. 
 
El Fondo será dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestación 
descentralizada de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de 
unidad." (Subrayado fuera de texto). 

 
INEXISTENCIA DE CUENTAS INDIVIDUALES PARA LOS DOCENTES AFILIADOS AL 
FONDO NACIONAL DE PREATCIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO 

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del 
Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo de las cesantías de los 
docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas 
individuales para cada uno de sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de 
la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su 
funcionamiento, así:  

 
1. Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos 
del FOMAG se conforman con una pluralidad de fuentes, que 
corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los 
afiliados y los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, 
durante la vigencia presupuestal respectiva se reserva el pasivo prestacional 
de los docentes, incluyendo las cesantías.  
 
2. La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el 
patrimonio autónomo que se administra a través de un esquema fiduciario 
al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del 
contrato fiduciario y las determinaciones que apruebe el Consejo Directivo 
del FOMAG.  
 
3. La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las 
prestaciones económicas y los servicios de salud, el Fondo deberá aplicar el 
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la 
administración y pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio 
de unidad de caja permite que con el recaudo de todos los rubros se 
conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones 
asumidas, en este caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas 
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de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de las cesantías) y los 
servicios de salud.  
 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay 
cuentas individuales para los docentes, y segundo, los valores que 
corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están 
presupuestados y trasladados al fondo, desde el primer mes de cada 
vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta 
un conjunto de normas que indican cómo se apropian los recursos que 
conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus 
intereses (Ley 91 de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 
196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen especial del 
Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo 
dispuesto en el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003. Es así como este 
procedimiento surte las siguientes fases:  
 
1. Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo 
prestacional a cargo de la entidad territorial con el FOMAG. Este cálculo se 
elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera 
separada la deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

 
2. Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la sociedad fiduciaria (en este 
caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras 
correspondientes a este concepto.  

 
3. Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional 
de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

 
4. En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, 
la entidad territorial deberá disponer de sus propios recursos hasta cubrir la 
totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de 
las cesantías y sus intereses, se puede concluir que anualmente se realiza la 
actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos 
están inmersos en el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo 
el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de 
vocera y administradora del FOMAG, emite comunicados a las diferentes 
Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de 
prestaciones económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de 
entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera 
nómina de cada vigencia.  

 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el 
periodo de cesantías del cual el demandante reclama que presuntamente 
no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 
16 de 17 de diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos 
operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para pago de 
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intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se 
especificó lo siguiente: 
 
“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías 
de Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta 
fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los 
docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las contingencias que 
se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las 
prestaciones a favor de los docentes”      
 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes 
conclusiones:  
 
1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas 
fueron puntualmente citadas, no contempla la posibilidad de la apertura de 
cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así la 
imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, 
como lo pretende el demandante, pues el FOMAG se rige por el principio 
de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 
 
2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la 
figura de un fondo común, configura una imposibilidad física para aperturar 
cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.   
         
3. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales 
para cada docente afiliado al FOMAG, la imposibilidad se extiende a la 
figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los 
docentes tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su 
solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  
 
4. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la 
sanción moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, artículo 99, para el 
escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la 
consignación inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad 
de la consignación de las cesantías de los docentes del FOMAG, de contera 
se descarta algún tipo de sanción.     
 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a 
las administradoras de cesantías y el Fondo Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan 
los tres regímenes de cesantías analizados, enfatizando en su naturaleza 
jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que 
vinculan. En este acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación 
que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

1. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por 
el Decreto 3752 de 2003, los docentes del servicio público educativo que 
estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán 
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ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes forzosamente 
deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el 
pago de sus prestaciones sociales y, por otra parte, sus cesantías deben ser 
reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación 
establecida para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé 
que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema o figura de 
administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador 
deben someterse al régimen especial previsto para el magisterio, el cual no 
ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

2. Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas 
personas que se encuentren vinculadas en una relación laboral regida 
mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de 
las empresas administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó 
en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A diferencia de los 
docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este 
esquema tienen la posibilidad de escoger libremente la entidad 
administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse 
y, adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de 
cesantías a otro, siempre y cuando sean de la misma naturaleza (Ley 50 de 
1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., 
Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, 
que permite a los trabajadores del sector privado su afiliación en el Fondo 
Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para 
este sistema de administración de las cesantías, con excepción de lo 
relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de los 
intereses de las cesantías.           
 

3. Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores 
públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público deben afiliarse al Fondo 
Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que 
dicha afiliación no es aplicable al personal uniformado de las Fuerzas 
Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La 
excepción era apenas obvia, en razón a que los docentes se encuentran 
cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 
De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la 
Rama Ejecutiva forzosamente deben ser administradas a través de una 
figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del 
Ahorro, de acuerdo a la normativa y reglamentación prevista para tales 
efectos. 
 
Conclusiones: 
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De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan 
puntualmente las normas que se refieren a la especificidad de la tipología 
de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, 
podemos concluir que el diseño que hasta la fecha se encuentra vigente 
corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en 
donde, atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a 
ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento y las reglas que, 
según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago 
de las respectivas cesantías.         
 
 
DEL CASO EN CONCRETO – IMPOSIBILIDAD DE ACCEDER A LAS PRETENSIONES 
DE LA DEMANDA, EN CONSIDERACIÓN A LOS DIFERENTES REGÍMENES DE 
INTERESES DE CESANTÍAS. 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones 
gira en torno a la oportunidad y forma en que deben pagarse los intereses 
de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo 
relativo al régimen aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

4. Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 15, señala 
expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías 
del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas 
anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte 
aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial promedio de 
captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del 
FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual se hace efectivo el 
mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 
del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de 
marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad 
Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero 
hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que 
la entidad territorial reporte la información con posterioridad a 
ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, 
de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio.”  
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Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y 
publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en ejercicio de las funciones 
establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de 
“Determinar la destinación de los recursos y el orden de prioridad conforme 
al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución 
equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la liquidación de los intereses de 
las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, 
la firma de abogados que representa a la docente YIRA PATRICIA IBARGUEN 
GIRÓN, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad 
simple por inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, 
al cual le fue asignado el expediente No. 11001032500020210068600 (3740-
2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese 
alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG 
en materia de intereses de cesantías tiene plena vigencia, por tanto, no 
puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de 
la presente acción judicial el juez de esta causa decrete una especie de 
“derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime 
cuando es su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la 
disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 

5. Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores 
vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 2 del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 
12% anual o proporcionales por fracción, en los términos de las 
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con 
respecto a la suma causada en el año o en la fracción que se 
liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los 
trabajadores particulares encontramos que el esquema previsto es un 
porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se 
aplica a la suma causada en el año o en la respectiva fracción. Nótese, que 
a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no 
tienen la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías 
se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, sino por el de cada 
año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, 
sin que se consideren las fluctuaciones de la economía, hecho que sí está 
previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la 
comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo 
período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra 
expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 de 1998, el cual señala 
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lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro 
reconocerá y abonará en la cuenta de cesantías de cada servidor 
público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la 
Unidad de Valor Real-UVR, certificada por el Banco de la República, 
sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por 
la fracción de año que se liquide definitivamente. No obstante, el 
cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue 
consignada cada fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro 
por este concepto se denominarán en UVR y se reexpresarán en 
pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de 
la República, con base en la fecha de consignación de cada una de 
las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la 
liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo Nacional del 
Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto 
de cesantías, sino que se replica la fórmula de las AFP correspondiente al 
valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se 
encuentra atado a la variación de la UVR certificada por el Banco de la 
República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de 
inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los trabajadores 
particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 
de la Ley 432 de 1998 establece que “Los empleadores del sector privado 
deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al 
Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990”.   
 
SOBRE EL PRINCIPO DE INESCINDIBILIDAD 
 
En línea con el recuento normativo expuesto, las características de cada 
sistema de cesantías tiene claramente delimitada sus reglas en la legislación. 
Es así como para el caso de los docentes del FOMAG, la ley no dispuso la 
existencia de cuentas individuales en la cual se debieran consignar sus 
cesantías, sino que el fondo cuenta se encuentra estructurado en el 
principio de “unidad de caja”. En todo caso, sus cesantías e intereses de 
cesantías se encuentran plenamente garantizados, lo cual, en últimas, 
cumple fielmente los presupuestos constitucionales (artículos 42 y 48) en que 
se sustenta el auxilio de cesantías, esto es: (i) subvencionar las necesidades 
del trabajador mientras permanece cesante, y (ii) atender otros 
requerimientos importantes del trabajador como vivienda y educación.  
 
El hecho de que en el sistema normativo de los docentes se prescinda de la 
herramienta financiera de las cuentas individuales no pone en peligro el 
acceso a este auxilio, por tanto, en el derecho positivo no se incorporó algún 
tipo de indemnización frente a una consignación tardía en una cuenta 
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individual, pues es imposible que este hecho se de en la realidad. Bajo ese 
entendimiento, el Consejo de Estado advirtió que lo que sí debía protegerse 
era el pago oportuno del auxilio de cesantías, y para lo cual dio lugar a la 
sanción moratoria en la Sentencia SU-00580 de 2018.   
 
en tanto y que, lo que sí puede darse materialmente es el pago 
extemporáneo de las cesantías legalmente solicitadas, frente a lo cual, es 
sabido que la sentencia de unificación 00580 de 2018 del Consejo de Estado 
sentó jurisprudencia respecto a dicha situación.  
 
Ahora bien, el hecho que ha generado la apertura del presente debate 
jurídico se encuentra fincado, en parte, al contenido del artículo 13 de la 
Ley 344 de 1996, reglamentado parcialmente por el Decreto 1582 de 1998, 
el cual señala:  
 

“Sin perjuicio de los derechos convencionales, y lo estipulado en la 
Ley 91 de 1989, a partir de la publicación de la presente Ley, las 
personas que se vinculen a los Órganos y Entidades del Estado 
tendrán el siguiente régimen de cesantías: Ver Art. 3° Decreto 
Nacional 1919 de 2002 
  
a) El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva 
de cesantías por la anualidad o por la fracción correspondiente, sin 
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la 
terminación de la relación laboral; 
  
b) Les serán aplicables las demás normas legales vigentes sobre 
cesantías, correspondientes al órgano o entidad al cual se vinculen 
que no sean contrarias a lo dispuesto en el literal a) del presente 
artículo; 
(…)” (negrillas fuera del texto original) 

  
En la extensión que esta ley realizó respecto de las personas que se 
vincularan a los órganos y entidades del Estado, hizo salvedad expresa a las 
particularidades del sistema de cesantías de los docentes que se rigen por 
la Ley 91 de 1989. La alocución legislativa no pudo ser más contundente al 
respecto, ya que se apoyó en la secuencia léxica “Sin perjuicio de”, que 
quiere decir “dejando a salvo a”. La misma Corte Constitucional advierte en 
la Sentencia SU-098 de 2018, que cuando existen controversias en la 
aplicación de dos normas que rijan una misma situación laboral se debe 
escoger la más favorable al trabajador; sin embargo, esto no se puede 
realizar de espaldas al principio de inescindibilidad, para lo cual reseña: “El 
principio de favorabilidad como mandato constitucional debe guardar 
consonancia con el principio de inescindibilidad, en este sentido su 
armonización consiste en que una vez se elige la norma más favorable, esta 
debe aplicarse en su totalidad sin escindir su contenido.”.  
 
Se pregunta entonces: ¿Cómo puede aplicarse una norma suprimiendo una 
frase expresamente consignada en ella? A nuestro juicio, es imposible 
desprenderse de la salvedad que puntualmente señala la ley respecto de 
lo estipulado en la Ley 91 de 1989. Una interpretación en contrario 
contraviene la armonía y consonancia que debe imponerse para que 
coexistan los dos principios en la resolución de un caso particular.  

https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5496#1
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5496#1
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En los hechos de la presente demanda, encontramos que el apoderado de 
la parte demandante fuerza las normas que rigen el imperio de las cesantías 
de los docentes del FOMAG a decir cosas que el legislador no ha 
contemplado. Y, a través de una cuestionable práctica, agrega textos 
inexistentes al contenido del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, buscando 
quizás la formación de una especie de “Lex Tertia” que, aunque 
controvertida, corresponde a una figura que en el derecho penal 
excepcionalmente aplican los jueces en sus decisiones.      
 

III 
EXCEPCIONES 

 
Como consecuencia de los presupuestos expuestos en el capítulo que 
precede, me permito proponer las siguientes excepciones de fondo: 
 
INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN 
 
Cuando se analizó el problema jurídico, se hizo énfasis en la imposibilidad 
jurídica y material de administrar los recursos de las cesantías de los docentes 
del FOMAG bajo la figura de cuentas individuales, lo cual descarta, de 
contera, que se pueda ejecutar el acto físico de la consignación de las 
cesantías, hecho del cual pende la configuración de la sanción moratoria 
de que trata la Ley 50 de 1990, artículo 99.  
 
También se realizó una breve reseña de las órdenes que se desprenden de 
la sentencia de unificación SU-098 de 2018, en la cual la Corte Constitucional 
delimitó el rango interpretativo del principio de favorabilidad para la 
aplicación de la normativa relacionada con las cesantías de los docentes 
oficiales. Respecto del principio de inescindibilidad, dijo el alto tribunal que 
bajo ninguna medida podía entenderse la aplicación fragmentada de las 
normas que gobiernan el régimen especial de los docentes; por el contrario, 
anota esta jurisprudencia que “no se trata de normas excluyentes que 
exigen aplicar una u otra sino de disposiciones que se complementan”. Así 
las cosas, la interpretación que se le debe dar al caso concreto que nos trae 
al presente litigio debe salvaguardar el mandato expresado en la sentencia 
de unificación citada, es decir, bajo ninguna medida pueden dejarse de 
lado circunstancias legalmente reguladas como la imposibilidad de 
creación de cuentas individuales para las cesantías de los docentes y la 
misma imposibilidad de consignar sus cesantías en cuentas que la legislación 
no ha previsto. También se deben salvaguardar los procedimientos previstos 
en las normas vigentes para la liquidación de las cesantías y sus intereses, ya 
que una interpretación en contrario equivale a transgredir el principio de 
inescindibilidad y la jurisprudencia misma de la Corte Constitucional. Acto 
seguido, se debe verificar que para la vigencia de 2020 se hayan llevado a 
cabo los trámites a los que se refiere la Ley 91 de 1989, el Acuerdo No. 39 de 
1998, el principio de “unidad de caja” consignado en el artículo 57 de la Ley 
1955 de 2019 y las demás normas concordantes. Así las cosas, encontramos 
probado lo siguiente:  
 
- Fiduprevisora emitió el Comunicado No. 16 de 17 de diciembre de 

2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para 
presentar el reporte de cesantías para pago de intereses en la primera 
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nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo 
siguiente:  

 
“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las 
Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta el 05 DE FEBRERO 
DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte 
oportuno de la información a esta entidad, conllevará la no inclusión 
en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de 
las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la 
mora en el pago de las prestaciones a favor de los docentes”.  
 

- Tal como consta en los comprobantes aportados por la parte 
demandante, los intereses de cesantías de la señora Yira Patricia 
Ibarguen Girón correspondientes al año 2020 fueron pagadas en el 
mes de marzo de 2020, cumpliendo así lo dispuesto en el Acuerdo No. 
39 de 1998, artículo 4, expedido por el Consejo Directivo del FOMAG, 
el cual continúa teniendo plena vigencia hasta tanto la jurisdicción 
competente decida lo contrario. 
 

- Las cesantías de la señora Yira Patricia Ibarguen Girón, 
correspondientes a la vigencia de 2020, se encuentran garantizadas 
desde la realización de la actividad operativa de su liquidación y, por 
tanto, mal podría predicarse un trámite extemporáneo que de lugar 
a algún tipo de indemnización.  

 
Salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio 
hermenéutico consignado en la sentencia SU-098 de 2018, y es que en el 
presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción 
para los docentes que se encuentren bajo los mismos supuestos de hecho 
aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible 
cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala en el texto del líbelo, 
se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una 
cuenta individual del docente en el FOMAG, siendo que la misma legislación 
previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible 
se requeriría que el legislador desmonte el compendio de normas bajo la 
cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo 
que derogue el que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el 
demandante cuando señala que esta obligación inicia con la entrada en 
vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás 
hace referencia a la constitución de cuentas individuales; por el contrario, 
ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones 
económicas de los docentes y la prestación de los servicios médico-
asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia 
de la obligación”, la cual respetuosamente solicitamos sea declarado como 
probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y 
jurisprudencial, que aquí se ha consignado.            
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LEGALIDAD DE LOS ACTOS ACUSADOS: 
 
Conforme ha sido reiterado en numerosas oportunidades por las Altas Cortes 
se entiende que la presunción de legalidad del acto administrativo, hace 
referencia a “la presunción de validez del acto administrativo mientras su 
posible nulidad no haya sido declarada por autoridad competente. La 
presunción de legitimidad importa, en sustancia, una presunción de 
regularidad del acto, también llamada presunción de “legalidad”, de 
“validez”, de “juridicidad” o pretensión de legitimidad.  
 
En el mismo sentido, se ha manifestado que la presunción de legalidad del 
acto administrativo es “la suposición de que el acto fue emitido conforme a 
derecho, dictado en armonía con el ordenamiento jurídico. Es una 
resultante de la juridicidad con que se mueve la actividad estatal.  La 
legalidad justifica y avala la validez de los actos administrativos; por eso crea 
la presunción de que son legales, es decir, se los presume válidos y que 
respetan las normas que regulan su producción” 
 
La presunción se desprende del hecho supuesto de que la administración 
ha cumplido íntegramente con la legalidad preestablecida en la 
expedición del acto, lo que hace desprender a nivel administrativo 
importantes consecuencias  entre ellas, la ejecutoriedad del mismo. 
 
Al respecto vale la pena finalizar reiterando lo expresado en el acápite de 
razones y fundamentos de derecho en el sentido de que las normas 
aplicables al caso concreto de la demandante son aquellas que en efecto 
ha contemplado la entidad demandada.  
 
PRESCRIPCION:  
 
La cual aplicaría conforme a las disposiciones legales y sobre aquellas 
solicitudes que han sobrepasado el término máximo legal para su 
reclamación. 
 
LA GENÉRICA O INNOMINADA.-  
 
Solicito al señor Juez que se sirva declarar probada cualquier otra excepción 
que resulte demostrada en el curso del proceso. 
 

IV 
PRUEBAS 

 
Solicito se tengan como pruebas a favor de la parte que represento las 
aportadas con la demanda, así como también el expediente administrativo 
de la demandante, el cual podrá ser consultado en el siguiente link. 
 
https://drive.google.com/drive/folders/1H4JATPW8S2LMaRhK1M7-
LVZd9BFPGr8B?usp=share_link 
 
Aunado a lo anterior, valga tener en cuenta la inexistencia de una cuenta 
individual del actor en su calidad de docente que presta sus servicios a este 
ente territorial y afiliado forzoso al fondo nacional de prestaciones sociales 
del Magisterio. 

https://drive.google.com/drive/folders/1H4JATPW8S2LMaRhK1M7-LVZd9BFPGr8B?usp=share_link
https://drive.google.com/drive/folders/1H4JATPW8S2LMaRhK1M7-LVZd9BFPGr8B?usp=share_link
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DOCUMENTAL 
 
También solicito que se tenga como medio de prueba el extracto de 
intereses que fue allegado por el propio extremo demandante al plenario 
en el cual consta la fecha en que fueron canceladas las cesantías y los 
respectivos intereses – tal documento fue expedido por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 

V 
NOTIFICACIONES. 

 
Para efectos de notificaciones a la entidad que represento o al suscrito 
suministro los siguientes datos:  
 
A la entidad en la represento, SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA, en 
la Av. El Dorado No. 66 -  63 de Bogotá. 
 
Al suscrito en la Carrera 18 No. 137-53 Tercer piso de la ciudad de Bogotá o 
al Correo electrónico del apoderado: chepelin@hotmail.fr 
 
Del Señor Juez,  

 
CARLOS JOSE HERRERA CASTAÑEDA 
C.C. No. 79.954.623 de Bogotá  
T.P. No. 141.955 del C.S.J. 

 



OTORGAMIENTO DE PODER_ EXP. 2022-00343_ DEMANDANTE: 80769840 QUINTERO VARGAS
JESUS ALBERTO (1)

JULIAN FABRIZZIO HUERFANO ARDILA <jhuerfano@educacionbogota.gov.co>
Lun 19/12/2022 16:41

Para: carlos jose herrera castaneda <chepelin@hotmail.fr>
Señor Juez 
JUZGADO 17 ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DE BOGOTÁ 
E.                    S.                   D.   
                                  
 
  
Ref.                      Acción:NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO 
                             Proceso: 2022-00343 
                             ID: 725257 

Demandante: 80769840 QUINTERO VARGAS JESUS ALBERTO (1) 
Demandado:   BOGOTÁ, DISTRITO CAPITAL-SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO 

 

JULIAN FABRIZZIO HUERFANO ARDILA, mayor de edad, domiciliado en esta ciudad, identificado con la cédula de ciudadanía No.
86.046.382, en mi calidad de Jefe de la Oficina Asesora Jurídica de la Secretaría de Educación del Distrito, según Resolución de
Nombramiento No. 2719 del 30 de agosto de 2022, Acta de Posesión No. 934 del 01 de septiembre de 2022, y conforme al Decreto No. 089
de 24 de marzo de 2021, “Por medio del cual se establecen lineamientos para el ejercicio de la representación judicial y extrajudicial de
Bogotá D.C. y se efectúan unas delegaciones”, y el artículo 5º de la Ley 2213 de 2022, manifiesto que confiero poder especial, amplio y
suficiente  al Abogado CARLOS JOSÉ HERRERA CASTAÑEDA, identificado con la cédula de ciudadanía No.79.954.623 de Bogotá, 
abogado en ejercicio, con la Tarjeta Profesional No.141.955, expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, en su calidad de
Representante Legal de la Firma HERRERA & JIMENEZ CONSULTRES LEGALES SAS., para que represente a Bogotá Distrito
Capital - Secretaría de Educación del Distrito, ante ese Despacho, en el proceso de la referencia. 
 
El apoderado queda ampliamente facultado para actuar en las diligencias, notificarse, interponer recursos, sustituir, reasumir, desistir y en
general todo lo relacionado con las actuaciones a que hubiere lugar para el cumplimiento del mandato y la defensa de los intereses del
Distrito Capital – Secretaría de Educación del Distrito. 
  
Por lo anterior, respetuosamente sírvase Señor Juez reconocer personería para actuar en los términos y para los efectos de este mandato,
quien tiene inscrito en el registro nacional de abogados la siguiente dirección de correo electrónico chepelin@hotmail.fr. 
  
  
Atentamente,                                                                     Acepto, 
  
  
   
 
   
JULIAN FABRIZZIO HUERFANO ARDILA                     CARLOS JOSÉ HERRERA CASTAÑEDA 
C.C. No. 86.046.382                                                                    C.C. No. 79.954.623  
                                                                                                       T.P. 141.955 del C.S. de la J. 

Por favor evita imprimir, a menos que sea estrictamente necesario, al preferir el uso de documentos digitales se
ahorra agua, energía y recursos forestales. La información aquí contenida es para uso exclusivo de la persona o
entidad de destino. Está estrictamente prohibida su utilización, copia, descarga, distribución, modificación y/o
reproducción total o parcial, sin el permiso expreso de la Secretaría de Educación del Distrito, pues su contenido

mailto:chepelin@hotmail.fr


puede ser de carácter confidencial y/o contener material privilegiado. Si usted recibió esta información por error,
por favor contacte en forma inmediata a quien la envió y borre este material de su computador. La Secretaría de
Educación del Distrito no es responsable por la información contenida en esta comunicación, el directo
responsable es quien la firma o el autor de la misma. www.educacionbogota.edu.co
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2.4 MAR 2021 
"Por medio del cual se establecen lineamientos para el ejercicio de la representación 

judicial y extrajudicial de Bogota D.C., y se efectüan unas delegaciones" 

LA ALCALDESA MAYOR DE BOGOTA, D. C. 

En uso de sus facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas por los 
numerales 1 y 3 del artIculo 315 de la Constitución Poiltica, los artIculos 35, 38 numerales 
1, 3, y 6; los artIculos 39 y 53 del Decreto Ley 1421 de 1993; el artIculo 9 de la Ley 489 de 
1998, los artIculos 159 y 160 de la Ley 1437 de 2011, ci artIculo 17 del Acuerdo Distrital 

257 de 2006 y, 

CONSIDERANDO: 

Que ci numeral 3 del artIculo 315 de la Constitución PolItica atribuye a los alcaldes la función 
de dirigir la acción administrativa del municipio; asegurar el cumplimiento de las funciones 
y la prestación de los servicios a su cargo; y representarlo judicial y extrajudicialmente. 

Que el artIculo 322 Idem establece que ci regimen politico, fiscal y administrativo de Bogota, 
Distrito Capital, será el que determinen la Constitución, las leyes especiales que para el 
mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los municipios. 

Que el artIculo 35 del Decreto Ley 1421 de 1993 dispone que el/la Alcalde/sa Mayor es el/la 
jefe/a del gobiemo y de la administraciOn distrital, representa legal, judicial y 
extrajudicialmente a! Distrito Capital, y por disposición del artIculo 53 del mismo Estatuto, 
ejerce sus atribuciones por medio de los organismos o entidades creados por ci Concejo 
Distrital. 

Que ci articulo 9 de la Ley 489 de 1998 faculta a las autoridades administrativas, en virtud 
de lo dispuesto en la Constitución Politica para delegar las funciones a él conferidas por ci 
ordenamiento jurIdico, a sus colaboradores o a otras autoridades con funciones afines o 
complementarias, mediante acto de delegacion expreso. 

) 
Que asi mismo el artIculo 53 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de 10 
Contencioso Administrativo - Ley 1437 de 2011, en adelante CPACA dispone que los 
procedimientos y trámites administrativos podrán realizarse a través de medios electrónicos 
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y, para garantizar la igualdad de acceso a la administraciOn, la autoridad deberá asegurar 
mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito a los medios eiectrónicos o permitir 
ci uso altemativo de otros procedimientos. 

Que el üitimo inciso del artIculo 159 del CPACA, determina que las entidades y Organos que 
conforman ci sector central de las administraciones del nivel territorial, están representadas 
por el respectivo gobernador o aicalde distrital o municipal. En los procesos originados en la 
actividad de los órganos de control del nivel territorial, la representación judicial 
corresponderá al respectivo personero o contralor. 

Que el iuitimo inciso del artIculo 160 del CPACA seflala que los abogados vinculados a las 
entidades püblicas pueden representarias en los procesos contencioso-administrativos 
mediante poder otorgado en la forma ordinaria, o mediante deiegacion general o particular 
efectuada en acto administrativo. 

Que ci artIculo 186 del CPACA dispone que "todas las actuaciones judiciales susceptibies de 
surtirse en forma escrita deberán realizarse a través de las tecnologIas de la inlormaciOn y las 
comunicaciones, siempre y cuando en su envIo y recepción se garantice su autenticidad, 
integridad, conservación y posterior consulta, de conformidad con la icy". 

Que de conformidad con lo seflalado en ci artIculo 197 del CPACA, las entidades püblicas 
de todos los niveles, que actüen ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, deben tener 
un buzón de correo electrónico exclusivamente para recibir notificaciones. 

Que la anterior disposición es concordante con lo previsto en ci artIculo 103 del Codigo 
General del Proceso - Ley 1564 de 2012, en adelante CGP, al determinar que en todas las 
actuaciones judiciales deberá procurarse el uso de las tecnologIas de la información y las 
comunicaciones en la gestión y trámite de los procesos judiciaies, con ci fin de faciiitar y 
agilizar ci acceso a iajusticia, asI como ampliar su cobertura. 

Que conforme lo estabiece el numeral 13 del artIcuio 2.2.22.2.1 del Decreto Nacional 1083 
de 2015, modificado por ci Decreto Nacional 1499 de 2017 dentro de las poilticas de gestión 
y desempeflo institucionai se encuentra la defensa j uridica. 
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Que el artIculo 17 del Acuerdo Distrital 257 de 2006, faculta a las autoridades administrativas 
del Distrito Capital para delegar el ejercicio de sus funciones a sus colaboradores o a otras 
autoridades con funciones afines o complementarias, de conformidad con la Constitución 
PolItica y la ley, especialmente con la Ley 489 de 1998. 

Que el artIculo 1 del Acuerdo Distrital 638 de 2016 creó el Sector Administrativo Gestión 
Juridica integrado por la Secretarla Juridica Distrital como una entidad del Sector Central, 
con autonomIa administrativa y fmanciera. 

Que el Decreto Distrital 323 de 2016 modificado por el Decreto Distrital 798 de 2019 y por 
el Decreto Distrital 136 de 2020, estableció la estructura organizacional y funciones generales 
de la Secretarla Juridica Distrital. 

Que conlorme con el artIculo 2 del Decreto Distrital 323 de 2016, modificado por el artIculo 
1 del Decreto Distrital 798 de 2019 la Secretarla Juridica Distrital se constituye como el ente 
rector en todos los asuntosjuridicos del Distrito Capital y tiene por objeto formular, orientar, 
coordinar y dirigir la gestión jurIdica de Bogota D.C.; asI como la definición, adopción, 
coordinación y ejecución de polIticas en materia de gestion judicial y representaciOn judicial 
y extrajudicial, entre otras. Por consiguiente, es necesario articular y orientar el ejercicio de 
la representación judicial y extrajudicial a la actual organización administrativa. 

Que el numeral 4 del artIculo 3 del referido Decreto Distrital 323 de 2016, establece en cabeza 
de la Secretarla Juridica Distrital el ejercicio del poder preferente a nivel central, 
descentralizado y local en los casos que la Administración lo determine. 

Que el artIculo 90 del Decreto Distrital 430 de 2018 "Por el cual se adopta el Modelo de 
Gestión Juridica Püblica del Distrito Capital y se dictan otras disposiciones" establece 
competencias especiales a cargo de la Secretarla Juridica Distrital, para ejercer el poder 
preferente a nivel central, descentralizado y local en los casos en que asI lo determine. 
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Que todas la entidades y organismos distritales del sector central, dentro de su estructura, 
cuentan con una dependencia que, entre otras funciones, se encarga de la representación 
judicial y extrajudicial de la respectiva entidad. 

Que es necesario reducir los trámites asociados a la suscripción de poderes generales, 
favoreciendo la celeridad y la economla procesal que demandan los trámites ante la 
jurisdicción. AsI como armonizar las delegaciones otorgadas a los jefes juridicos de las 
entidades en los Decretos Distritales de funciones de éstas, con el Decreto Distrital que 
concentra las reglas de la actividad litigiosa del Distrito. 

Que se requiere incorporar reglas generales en relación con las acciones tutelas, mej orar las 
delegaciones especiales en cabeza de las entidades del sector central y en general, impartir 
lineamientos que actualicen, orienten, unifiquen, articulen y fortalezcan la gestion judicial y 
extrajudicial, de acuerdo con los principios de la función administrativa y con los objetivos 
trazados por el Modelo Integrado de Planeación y Gestión. 

En mérito de lo expuesto, 

DECRETA: 

CAPTULO I 

REPRESENTACION JUDICIAL Y EXTRAJUDICIAL DE LAS ENTIDADES DE 
LA ADMINISTRACION DISTRITAL 

ArtIculo 1°.- Representación judicial y extrajudicial del sector central de la 
administración Distrital. Delegase a los Jefes y/o Directores de las Oficinas o direcciones 
JurIdicas y/o Subsecretarios JurIdicos de las entidades y organismos distritales del sector 
central la representación judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, en relación con 
sus respectivos organismos, para todos aquellos procesos, acciones de tutela, diligencias, yb 
actuaciones judiciales, extrajudiciales o administrativas que se adelanten con ocasión de los 
actos, hechos, omisiones u operaciones que realicen, en que participen o que se relacionen 
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con asuntos inherentes a cada uno de ellos, conforme a su objeto, misionalidad y funciones; 
con las facultades, limitaciones y reglas previstas en ci artIculo 50  de este decreto. 

Parágrafo. En los casos en que la entidad cuente con más de una dependencia con funciones 
jurIdicas, la delegaciOn recae en aquella que, atendiendo a su estructura intema, desempefle 
la función de representación judicial y extrajudicial. 

ArtIculo 2°.- Representación judicial y extrajudicial del sector descentralizado de la 
administración Distrital. Las entidades del sector descentralizado conforme su naturaleza, 
se representan a sj mismas en to judicial y extrajudicial a través de sus representantes legates 
y conforme los actos de delegación internos. En armonia con las disposiciones y 
orientaciones contenidas en este Decreto se deberá garantizar la coordinación estratégica de 
la gestion judicial y extrajudicial con el sector central de la administración. 

Parágrafo. Cuando en un mismo proceso o actuación se vincule genéricamente al Distrito 
Capital, la Alcaidla Mayor de Bogota, y/o el/la Alcalde/sa Mayor de Bogota y a una entidad 
descentralizada, la entidad cabeza del sector central al que esta pertenezca, atenderá, en 
coordinación con la entidad descentralizada, la representación judicial y extrajudicial del 
sector central de la administración Distrital, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en 
los artIculos 8° y 9° de este Decreto. 

ArtIculo 3°.- Representación judicial y extrajudicial de los órganos de control del orden 
distrital. Los órganos de control del orden distrital ejercerán su representación judicial y 
extrajudicial de conformidad con 10 previsto en los artIculos 104, 105 y 118 del Decreto Ley 
1421 de 1993 y los artIculos 159 y 160 del CPACA, o de las normas que los sustituyan. 

Paragrafo. Los procesosjudiciales que se adelanten contra los órganos de control distritaies, 
en los cuales se disponga la vincuiación de Bogota, Distrito Capital, la representaciónjudicial 
y extrajudicial del sector central de la administración, seth ejercida por la Dirección Distrital 
de Gestión Judicial de la SecretarIa Juridica Distrital, con las facultades previstas en ci 
artIculo 5 de este Decreto y en coordinación con ci ente de control. 
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Articulo 40•.. Representación judicial y extrajudicial del Concejo de Bogota. En los 
procesos judiciales y extrajudiciales, trámites administrativos que se deriven de los actos, 
hechos, omisiones u operaciones que expida, realice o en que incurra o participe ci Concejo 
de Bogota, D.C., como corporaciOn, la representaciOn judicial y extrajudicial Ic corresponde 
a la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla Juridica Distrital, conforme las 
siguientes reglas: 

4.1. La Oficina Asesora Juridica del Concejo de Bogota, con ci fin de iograr una adecuada 
gestión judicial, deberá coordinar los aspectos jurIdicos y misionales requeridos, con 
la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla Juridica Distrital. Conforme lo 
dispuesto por ci sub numeral 4 del numeral IV del Capftulo 1 del Acuerdo Distrital 492 de 
2012, en concordancia con ci artIculo 10 del Decreto Distrital 323 de 2016, modificado por 
ci Decreto Distrital 798 de 2019. 

4.2. Con ci objeto de garantizar la imparcialidad en la defensa de los actos administrativos 
expedidos por ci Concejo de Bogota, en los cuales se pueda prcsentar una conflicto de 
intereses en razón a la posición contradictoria de la administración pübiica frentc al 
respectivo acto, ci Concejo de Bogota cuando lo considere oportuno, podrá asumir 
directamente la defensa judicial, para lo cual la Dirección Distrital de Gestión Judicial 
otorgará ci respectivo poder al Director Juridico del Concejo de Bogota o a quien determine 
la mesa dircctiva de esta corporación. 

ArtIculo 5°.-. Facultades inherentes a la representación judicial y extrajudicial. La 
represdntación judicial y extrajudicial que mediante ci presente Decreto se delega, 
comprende las siguientes facultades: 

5.1. Actuar, transigir, conciliar judicial y extrajudicialmente, desistir, intcrponcr recursos, 
participar en la práctica de los mcdios de prueba o contradicción y en general todo lo 
relacionado con las actuaciones a que hubiere iugar para ci cumplimiento del mandato y la 
defensa de los intereses de la cntidad, en nombre de Bogota, Distrito Capital. 

5.2. Atender, en nombre de Bogota, Distrito Capital, los rcquerimientos judiciales o de 
autoridad administrativa, relacionados con las funcioncs inhcrcntes a la respectiva cntidad. 
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5.3. Constituir apoderados generales y especiales con las facultades de ley, para la atención 
de los procesos, diligencias y/o actuaciones, judiciales, extrajudiciales o administrativas de 
su competencia, conforme a lo dispuesto en el presente decreto. El poder deberá ajustarse a 
los parámetros de identidad corporativa fijados en el artIculo 22 de este Decreto. 

5.4. Iniciar las acciones j udiciales y actuaciones administrativas que fueren procedentes para 
la defensa de los intereses de Bogota, Distrito Capital. Esta facultad podrá ejercerse respecto 
de los actos que la entidad haya proferido, o respecto de asuntos asignados, sin perjuicio de 
la facultad de la Secretarla JurIdica Distrital para iniciar o intervenir en nombre y en defensa 
de los intereses de Bogota, Distrito Capital, en las acciones judiciales contra leyes, decretos 
y/o actos de autoridades administrativas del orden nacional. 

5.5. Atender directamente las solicitudes de informes juramentados, conforme al 
artIculo 217 del CPACA, 195 del CGP y demás normas procesales concordantes, o aquellas 
que las sustituyan. 

5.6. Adoptar todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a las providencias 
judiciales y decisiones extrajudiciales y administrativas, en las cuales resulte condenada u 
obligada directamente la respectiva entidad, de conformidad con las disposiciones especiales 
fijadas por el/la Alcalde/sa mayor. 

Parágrafo. Los delegatarios ejercerán estas facultades conforme a la normatividad aplicable 
y en observancia de las polIticas y competencias de los Comités de Conciliación de las 
entidades, procedimientos internos y las directrices que imparta la Secretaria JurIdica 
Distrital. 

ArtIculo 6. Representación del Distrito Capital en audiencias o requerimientos 
judiciales y extrajudiciales. El/la Alcalde/sa Mayor, designará mediante acto 
administrativo los servidores püblicos que tendrán la facultad de comparecer en su nombre 
y representación ante los Despachos Judiciales o autoridades administrativas, cuando 
además del respectivo apoderado, se requiera su presencia expresa como representante legal 
del Distrito Capital. 
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El acto administrativo que realice la designación deberá indicar de manera expresa las 
facultades con que el/los designado/s concurre/n a la instancia judicial o extrajudicial y 
cumpliendo los requisitos del artIculolO de la Ley 489 de 1998 y demás normas 
concordantes. 

En los casos donde sea un requisito legal deberán aportar la autorización del Comité de 
ConciliaciOn de la respectiva entidad. 

Articulo 70•  Reglas para la representación judicial en acciones de tutela. Cada 
organismo integrado o vinculado a una acción de tutela, debe responder directamente ante 
el despacho judicial por los hechos, peticiones y derechos fundamentales presuntamente 
vulnerados y aperturas de incidentes de desacato. Para tal efecto se deberán atender las 
siguientes reglas: 

7.1. Cuando la respectiva entidad se notifique de una acción de tutela, o tenga conocimiento 
de esta y advierta que la respuesta, o informe de tutela debe ser emitido por otra entidad del 
sector central que no está vinculada, o que no ha sido inlormada, deberá advertirlo 
inmediatamente a través del buzón de notificaciones a la Secretarla JurIdica Distrital, quien 
se encargará de realizar el traslado para su integración al trámite. 

7.2. En caso de que varias entidades sean vinculadas o integradas por la Secretarla Juridica 
Distrital a una acción de tutela, los informes y respuestas que se alleguen al despacho judicial 
de conocimiento deberán versar sobre los argumentos de defensa, pronunciarse frente a los 
hechos, derechos y pretensiones en relación con la misionalidad de la respectiva entidad, 
evitando seflalar a otra entidad como responsable de la vulneración del derecho. 

7.3. Cuando una acciOn de tutela vincule genéricamente a el/la Alcalde/sa Mayor de Bogota 
D.C., o el Distrito Capital de Bogota. La Dirección Distrital de Gestión Judicial de la 
Secretarla JurIdica Distrital determinará las entidades del sector central que, conforme a la 
relación misional con los hechos y peticiones, deberán pronunciarse ante el despacho 
judicial. 
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7.4. Las acciones de tutela que vinculen a la Secretarla JurIdica Distrital, como representante 
del/la Alcalde/sa Mayor de Bogota, D.C., o a! Distrito Capital de Bogota serán remitidas a 
las entidades y organismos a los que corresponda la defensa de los intereses del Distrito 
Capital conforme con su misionalidad y competencias. 

7.5. La apertura de incidentes de desacato deberá ser atendido por la entidad condenada o 
involucrada mediante acto administrativo en el cumplimiento. En el caso de que este se inicie 
de manera genérica en contra de Bogota Distrito Capital yio el/la Alcalde/sa Mayor de la 
Ciudad, este será direccionado a la entidad responsable del cumplimiento en consideración 
de lo previsto en el inciso segundo del artIculo 53 del Decreto Ley 1421 de 1993, 
exceptuando los que sean considerados asuntos de alta importancia, los cuales serán 
atendidos por la Dirección Distrital de GestiOn Judicial de la Secretaria JurIdica Distrital. 

Parágrafo. Cuando se presenten las situaciones descritas en los numerales 7.3 y 7.4 del 
presente artIculo, la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla JurIdica Distrital, 
comunicará al Despacho Judicial que el/la Alcalde/sa Mayor de la Ciudad de Bogota, como 
maxima autoridad de la administración distrital, ejerce sus atribuciones por medio de los 
organismos y entidades creados por el Concejo de Bogota y que corresponde a las entidades 
a las cuales se les ha dado traslado de la tutela, ejercer la defensa del Distrito Capital. 

CAPITULO II 

DELEGACIONES SECTORIALES 

SECTOR GESTION JURIDICA 

ArtIculo 8°.- Poder preferente de la Secretarla JurIdica Distrital. La Secretarla Juridica 
Distrital podrá ejercer, en aquellos asuntos de alta relevancia o importancia estratégica para 
Bogota D.C., el poder preferente establecido en el artIculo 9 numeral 9.5 del Decreto Distrital 
430 de 2018, con lo cual asumirá la representación judicial del nivel central, descentralizado 
o local con el objeto de centralizar la defensa judicial y extrajudicial del Distrito Capital, en 
los procesos que se tramiten ante cualquier jurisdicción y en cualquier estado del proceso. 
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En ejercicio de estas facultades la Secretaria Juridica Distrital también podrá asumir la 
representación judicial para interponer nuevas acciones judiciales y constituirse como 
vIctima o como parte civil en procesos penales. 

Parágrafo 1. Para ci efecto, la respectiva entidad le otorgará poder especial al abogado que 
designe la Secretarla Juridica Distrital y será otorgado de conformidad con las facultades 
especiales previstas en ci numeral 5.3. del artIculo 5 de este decreto y las demás normas 
procesales aplicables. 

Parágrafo 2. De conformidad con lo previsto en ci articulo 131 del Acuerdo Distrital 761 
de 2020, la responsabilidad contingente del proceso cuya representación es asumida por la 
Secretaria Juridica Distrital, recaerá sobre las entidades demandadas que están siendo 
representadas por ésta. 

Asi mismo, la entidad o entidades distritales que han sido desplazadas en la defensa judicial 
por la Secretaria Juridica Distrital asumirán los gastos, costas, honorarios, agencias en 
derecho y demás erogaciones que se generen como consecuencia del proceso judicial. 

En ci caso de encontrarse vinculadas varias entidades del sector central yio descentralizado, 
se podran suscribir convenios interadministrativos para designar un mismo apoderado, aunar 
esfuerzos financieros y estabiecer parámetros especificos frente a la defensa técnica. 

Parágrafo 3. La entidad distrital qüe ha sido despiazada en la defensa judicial de que trata 
ci presente artIculo deberá continuar haciendo ci seguimiento y acompafiamiento a las 
actuaciones adelantadas por la Secretaria Juridica Distrital y podrá hacer recomendaciones 
sobre el proceso, para lo cual podrá acceder a toda la información que se requiera para ci 
efecto. AsI mismo la respectiva entidad deberá prestar de forma eficaz y eficiente toda la 
información e insumos que requiera la Secretaria Juridica Distrital para ejercer la defensa 
judicial. 

ArtIculo 9°.-. Delegaciones especiales en la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la 
Secretaria Juridica Distrital. Delegase en el/ia Director/a Distrital de Gestión Judicial de 
la Secretaria Juridica Distrital la representación judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito 
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Capital, con las facultades previstas en el artIculo 5 del presente decreto, respecto de los 
siguientes asuntos: 

9.1. En los procesos, diligencias y actuaciones iniciadas contra el/la Alcalde/sa Mayor de 
Bogota, Distrito Capital, que, por razones de importancia jurIdica, económica, social, 
ambiental, de seguridad, cultural, o de conveniencia, se estime procedente. 

9.2. En las acciones populares y de grupo que se adelanten contra Bogota, Distrito Capital, 
y/o entidad del sector central, que se hubieren notificado con posterioridad al 1 de agosto de 
2005. 

9.3. En los procesos para el levantamiento de fuero sindical que deba adelantar Bogota, 
Distrito Capital, y/o cualquier entidad del sector central. 

9.4. En los procesos judiciales y mecanismos alternativos de soluciOn de conflictos, 
notificados con anterioridad al 31 de diciembre de 2001, en los que se vinculó al Distrito 
Capital, las SecretarIas de Despacho, los Departamentos Administrativos, la Unidad 
Administrativa Especial de Servicios Páblicos (antes UESP), las Localidades, los Alcaldes 
Locales, las Juntas Administradoras Locales yio los Fondos de Desarrollo Local. 

9.5. En los medios de control o mecanismos alternativos de solución de conflictos en contra 
o donde se dispuso la vinculación de la Secretarla de Obras Püblicas - SOP, hasta su 
transformación. 

9.7. En los medios de control contra leyes, decretos y/o actos de autoridades administrativas 
del orden nacional, en defensa de los intereses de Bogota, Distrito Capital. 

9.8. En los medios de control iniciados contra los decretos distritales expedidos por el/la 
Alcalde/sa del Distrito Capital de Bogota, D.C. 

9.9. En la coordinación con la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado para la 
eventual solicitud y trámite del concepto de controversias jurIdicas del que trata el numeral 
7 del artIculo 112 del CPACA, modificado por el articulo 19 la Ley 2080 de 2021. 
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Parágrafo 1. Corresponde a cada una de las entidades y organismos distritales que están 
siendo representados por la Secretaria JurIdica Distrital, proporcionar los antecedentes 
administrativos necesarios para la adecuada gestión judicial, asf como apoyar la defensa 
técnica cuando asI lo requiera la Dirección Distrital de GestiOn Judicial. 

Para el ejercicio de la delegacion efectuada en el numeral 9.2, corresponde a la Secretarla 
Distrital de Gobierno a través de la respectiva alcaldIa local coordinar, centralizar y presentar 
de manera unificada la información del sector de las localidades, cuyas dependencias son 
mencionadas en el articulo 110  del presente Decreto. 

Paragrafo 2. Cuando en un mismo medio de control se acumulen pretensiones de nulidad 
simple y de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de un acto administrativo de 
carácter general que disponga la modificación de planta de personal de las entidades del 
Sector Central y del acto administrativo de carácter particular de desvinculación, ejecución 
o cumplimiento, la representación judicial será ejercida por la respectiva entidad. 

ArtIculo 10°.-Facultades especiales delegadas en la Dirección Distrital de Gestión 
Judicial de la SecretarIa JurIdica Distrital. Delegase en el/la Director/a Distrital de 
Gestión Judicial de la Secretarla JurIdica Distrital, las siguientes facultades: 

10.1. Notificarse personalmente de autos admisorios de demandas o del inicio de acciones 
judiciales o extrajudiciales y de actos proferidos en actuaciones administrativas iniciadas 
contra Bogota, Distrito Capital, y/o cualquiera de sus Secretarlas de Despacho, 
Departamentos Administrativos, Unidades Administrativas Especiales sin personerla 
jurIdica, Localidades, AlcaldIas Locales, Juntas Administradoras Locales o Fondos de 
Desarrollo Local, o contra el Concejo Bogota. 

10.2. Otorgar poderes y/o designar apoderados especiales, comparecer directamente en los 
asuntos y reclamar ante las entidades u organismos correspondientes, la entrega de tItulos 
judiciales a favor del Distrito Capital. 
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10.3. Comparecer directamente o a través de apoderado en las circunstancias previstas en 
los artIculos 8 y9 del presente decreto y las que sean de competencia de la Secretarla JurIdica 
Distrital. 

10.4. Determinar la entidad del sector central de la Administración Distrital que atenderá la 
representación legal en lo judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, cuando en un 
mismo proceso o actuación se vincule a más de una entidad Distrital, o cuando se demande 
genéricamente al Distrito Capital, la Alcaidla Mayor de Bogota, y/o el/la Alcalde/sa Mayor 
de Bogota y el asunto no esté previsto en el artIculo 9 del presente decreto. 

10.5. Conformar Comités de Coordinación Interinstitucional para el desarrollo de la defensa 
judicial o extrajudicial de la Adniinistración Distrital. En aquellos procesos que requieran 
un alto nivel de coordinación. 

10.6. Conformar Comités de Coordinación Interinstitucional para el cumplimiento de 
sentencias o decisiones j udiciales o extrajudiciales, que involucren a más de una entidad del 
nivel central, entidad descentralizada o localidad de la Administración Distrital, cuyos 
mandatos requieran un despliegue de actuaciones que correspondan a entidades del Distrito, 
aun cuando no hubieren sido expresamente estabiecidos a su cargo. 

Parágrafo. Los Comités de los que trata el presente artIculo también podrán ser 
conformados por solicitud de las entidades distritales, a través de escrito donde se 
fundamente su necesidad. Dicha solicitud será evaluada por la Dirección Distrital de Gestión 
Judicial de la Secretarla Juridica Distrital. 

SECTOR GOBIERNO 

Articulo 11°.-Delegaci6n especial de la representación judicial y extrajudicial en la 
Secretarla Distrital de Gobierno. Delegase en ci Jefe de la Dirección JurIdica de la 
Secretarla Distrital de Gobierno la representaciónjudicial y extrajudicial de Bogota, Distrito 
Capital, con las facuitades previstas en el artIculo 5 de este decreto. En relación con todos 
aquellos procesos, diligencias y/o actuaciones, judiciales, extrajudiciales o administrativas 
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que se adelanten con ocasión de los actos, hechos, omisiones u operaciones que expidan o 
realicen las AlcaldIas Locales, las Juntas Administradoras Locales, los Fondos de Desarrollo 
Local y las Inspecciones de Policla. 

Parágrafo. Se exceptian de esta asignaciOn, los procesos relacionados en el numeral 9.4 del 
articulo 9 de este decreto. 

Articulo 12°.- Delegación especial de la representación judicial y extrajudicial en el 
Departamento Administrativo de la DefensorIa del Espacio Püblico-DADEP. Delegase 
en el/la Jefe de la Oficina Asesora JurIdica del DADEP, con las facultades previstas en ci 
articulo 5 de este decreto, la representación legal en lo judicial y extrajudicial de Bogota, 
Distrito Capital, en lo que se refiere a la defensa y saneamiento de los bienes inmuebles que 
conforman el patrimonio inmobiliario Distrital, incluidos los procesos necesarios para la 
defensa, custodia, preservación y recuperación de los bienes del espacio püblico del Distrito 
Capital, iniciados con posterioridad al 1 de enero de 2002. 

Parágrafo 1. ExceptCiense de esta delegacion las acciones judiciales que deban iniciarse 
como consecuencia de la adquisicion de inmuebles por via de expropiaciOn, conforme a lo 
dispuesto en el articulo 2 del Decreto Distrital 61 de 2005, o la norma que lo modifique. 

Parágrafo 2. La presente delegacion no comprende la asunción de las cargas u obligaciones 
a cargo del inmueble, relacionadas con pagos pendientes o deudas de este, las cuaies son 
responsabilidad de las entidades disiritales a las que se les haya entregado la administraciOn 
del respectivo inmueble. 

SECTOR HACIENDA 

Articulo 13°.-Delegaciones especiales de la representación judicial y extrajudicial en la 
SecretarIa Distrital de Hacienda. Delegase en el/la Directorala JurIdico/a de la Secretaria 
Distrital de Hacienda la representación judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, 
con las facultades previstas en el articulo 5 de este decreto, en las siguientes materias: 
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13.1. En la presentación de reclamaciones ante entidades financieras püblicas o privadas, o 
de cualquier otra Indole, relativas a recaudos por concepto de impuestos distritales o ingresos 
no tributarios. 

13.2. En los procesos judiciales en materia fiscal y tributaria. 

13.3. En los procesos, diligencias y actuaciones que se adelanten con ocasión de los procesos 
concursales - Acuerdos de reestructuración, Regimen de Insolvencia Empresarial, 
Insolvencia de Persona Natural No Comerciante y Liquidación Administrativa, en los cuales 
las entidades de la Administración Central del Distrito Capital y del sector de las Localidades 
tengan interés, exceptuando las liquidaciones voluntarias. 

Los entes distritales cumplirán con los requerimientos de las autoridades judiciales y 
admiriistrativas en procura de la defensa de los intereses de su entidad. Para efecto de atender 
dichos requerimientos, deberán cumplir con los lineamientos que expidan la Secretarla 
Distrital de Hacienda y la Secretarla JurIdica Distrital. 

13.4. En los asuntos de carácter administrativos relativos a temas de administración de 
personal, acciones contractuales, entre otros, de las entidades liquidadas o en procesos de 
liquidación que deben ser atendidos y resueltos por la Secretarla Distrital de Hacienda. Lo 
anterior sin perjuicio de las facultades especiales previstas en el numeral 14.2 artIculo 14 de 
este decreto. 

ArtIculo 14°.- Delegaciones especiales en el Fondo de Prestaciones Económicas, 
CesantIas y Pensiones -FONCEP. Delegase en el Jefe de la Oficina Asesora JurIdica del 
FONCEP la representación legal en lo judicial y extrajudicial de Bogota, Distrito Capital, 
con las facultades previstas en el articulo 5 de este decreto, en las siguientes materias: 

14.1. En los procesos del Fondo de Pensiones Püblicas de Bogota, D.C., Fondo de Ahorro 
y Vivienda Distrital -FAVIDI (ahora FONCEP), relacionados con el reconocimiento y pago 
de las pensiones legal, convencional, sanción, indexación, asI como los demás procesos que 
se refieran a dichas pensiones. 
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14.2. En los procesos de los entes liquidados Caja de Prevision Social Distrital -CPSD, 
Empresa Distrital de Transporte Urbano -EDTU, Centro Distrital de Sistematización y 
Servicios Técnicos —SISE, Empresa Distrital de Servicios Püblicos -EDIS, Fondo de 
Educación y Seguridad Vial -FONDATT y de la SecretarIa de Obras PUblicas -SOP, 
relacionados con pensiones legal, convencional, sanción y otras obligaciones pensionales. 

Parágrafo. El FONCEP asumirá y pagará las condenas judiciales ordenadas por las 
diferentes instancias judiciales, derivadas de las entidades liquidadas o suprimidas en 
materia pensional con cargo al Fondo de Pensiones Püblicas de Bogota, D.C., efecto para el 
cual debe liquidar las condenas a que haya lugar y expedir la resolución de cumplimiento y 
pago de estas, con cargo al Fondo de Pensiones Püblicas de Bogota, D.C. 

De la misma manera, las costas que se decreten en providencias judiciales en las cuales la 
condena principal se refiere a los derechos antes referidos, se pagarán con cargo a los Fondos 
de Pasivos de las entidades liquidadas o suprimidas. 

SECTOR MOVILIDAD 

ArtIculo 15°.- Delegación especial de la representación legal en lo judicial y 
extrajudicial en la Secretarla Distrital de Movilidad. Delegase en el/la Director/a de 
Representación Judicial de la SecretarIa Distrital de Movilidad la representaciOn judicial y 
extrajudicial, de Bogota, Distrito Capital, con las facultades previstas en el artIculo 5 de este 
decreto, para iniciar los procesos judiciales o mecanismos altemativos de solución de 
conflictos derivados de asuntos del resorte exclusivo de la suprimida Secretarla de Tránsito 
y Transporte, y del liquidado Fondo de Educación y Seguridad Vial -FONDATT, en los 
cuales tenga interés Bogota, Distrito Capital. 

De la misma forma, asumirá la representación judicial de los procesos activos contra el 
FONDATT iniciados a partir del 1 de enero de 2012. Lo anterior sin perjuicio de las 
facultades especiales previstas en el numeral 14.2 artIculo 14 de este decreto. 

CAPITULO III 
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DE LAS NOTIFICACIONES 

ArtIculo 16°.- Dirección para notificaciones judiciales, extrajudiciales y 
administrativas. La dirección oficial para notificaciones de autos admisorios, inicio de 
actuaciones extrajudiciales o administrativas, en los que Bogota, Distrito Capital o el/la 
Alcalde/sa Mayor sea sujeto procesal, corresponde a la sede administrativa donde funcione 
la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretaria JurIdica Distrital. 

En consecuencia, las entidades del sector central deberán abstenerse de notificarse en sus 
respectivas sedes administrativas de las referidas actuaciones en representación de Bogota, 
Distrito Capital. 

Paragrafo. Se exceptüan de la aplicación de este artIculo y pueden ser recibidas 
directamente ya sea de manera fisica o a través de mensajes de datos, las notificaciones que 
se describen a continuación. 

La admisión de acciones de tutela. 
La admisión de acciones de repetición. 
La apertura de querellas contra una entidad determinada. 
La apertura de actuaciones administrativas que involucre a una entidad especIfica. 

ArtIculo 170.- Dirección para notificaciones electrónicas en lo judicial y 
extrajudicial. La dirección electrónica oficial para la notificación de autos admisorios de 
demanda y citaciones a audiencia de conciliación extrajudicial de Bogota Distrito Capital, 
es ci buzón de correo electrónico notificacionesiudiciales(isecretariaiuridica.gov.co  

Parágrafo 1. Corresponde a la Dirección Distrital de GestiOn Judicial de la Secretarla 
Juridica Distrital administrar el buzón electrónico seflalado en el presente artIculo. AsI como 
remitir los mensajes de datos contentivos de las notificaciones de autos admisorios de 
demandas a las entidades que conforme con criterios fijados en el presente decreto deban 
ejercer la representación en lo judicial y extrajudicial. La remisión deberá ilevarse a cabo 
máximo al dIa siguiente de su recibo. Para la contabilización de los términos sefialados en la 
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ley se deberá tener en cuenta la fecha en la que el Despacho Judicial remitió la notificación 
en el buzón expresamente seflalado en este artIculo. 

Parágrafo 2. Todas las entidades deben contar con una dirección electrónica para recibir ci 
traslado de las notificaciones judiciales, en los términos seflalados en las Circulares 
Nos. 086 de 2012, 028 de 2013 y 51 de 2015 de la Secretarla General de la AlcaldIa Mayor 
de Bogota, D.C., o las que las sustituyan o modifiquen. En caso de generarse cambio de 
dominio o dirección electrónica, deberá informarse de manera inmediata a la DirecciOn 
Distrital de GestiOn Judicial de la Secretarla JurIdica Distrital. 

Articulo 18°.- Radicación en ci Sistema de Información de Procesos judiciales. Surtida 
la notificación de un auto admisorio de demanda, del inicio de actuaciones, extrajudiciales 
o administrativas, corresponde a la Dirección Distrital de Gestión Judicial de la Secretarla 
Juridica Distrital realizar la radicación en el Sistema de Información de Procesos Judiciales, 
para posteriormente ser aceptada y actualizada por parte de la entidad competente para 
ejercer la representación en lo judicial o extrajudicial del Distrito Capital. 

Parágrafo. Las acciones de tutela y de cumplimiento deberán radicarse y controlarse 
judiciatmente de manera directa por las entidades y organismos distritales de todos los 
niveles y sectores. 

CAPITULO LV 

COORDINACION INTERADMINISTRATIVA 

ArtIculo 19°.- Conflictos o controversias entre organismos y/o entidades 
distritales. Cuando se presenten conflictos o controversias juridicas, administrativas o 
económicas entre organismos y/o entidades distritales, éstas antes de iniciar cualquier acción 
judicial, extrajudicial, o administrativa, deberán solicitar la intervención de la Secretaria 
Juridica Distrital, para que a través de una negociaciOn interadministrativa se procure un 
acuerdo voiuntario que ponga fin a la controversia, procurando evitar que las entidades 
acudan a lajurisdicción. 
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Corresponde a la Subsecretarla JurIdica Distrital de la Secretarla Juridica Distrital, dirigir la 
negociación, para lo cual establecerá los lineamientos intemos para adelantar la intervenciOn, 
determinará la concurrencia de las dependencias que conforme a la temática deban apoyar 
la intervención, segin lo previsto en el numeral 13 del artIculo 9 del Decreto Distrital 323 
de 2016 modificado por el artIculo 7 del Decreto Distrital 798 de 2019 y en concordancia 
con el numeral 9.3 del artIculo 9 del Decreto Distrital 430 de 2018. 

19.1. Se deberá Ilevar un registro del niimero de mediaciones realizadas, indicando como 
mInimo los siguientes aspectos: entidades participantes, naturaleza de la controversia, 
problema j uridico, resultado de la intervención. 

19.2. En los casos en que se identifiquen causas reiterativas, la Subsecretaria JurIdica 
Distrital, establecerá lineamientos o polIticas distritales, sectoriales o temáticas para evitar 
que se presenten nuevas intervenciones susceptibles de ser llevadas a la jurisdicción. 

19.3. La naturaleza de la intervención realizada por la Secretaria JurIdica Distrital es una 
buena práctica de carácter administrativo que no suspende términos de caducidad ni 
constituye un requisito de procedibilidad fij ado por la ley. 

ArtIculo 200. Representación judicial y extrajudicial en caso de traslado de 
competencias. En los casos en que se presente un traslado de competencias funcionales 
entre entidades del sector central, o entre una entidad del sector central y una del sector 
descentralizado, la representación judicial y extrajudicial en los procesos y actuaciones que 
se encuentren en trámite, asi como en aquellos que se inicien con posterioridad, será asuniida 
por la entidad en cabeza de la cual quedaron fijadas las competencias funcionales y 
misionales que se relacionen con el objeto del proceso. 

En todo caso, las entidades interesadas deberán adoptar las medidas necesarias para 
garantizar que la defensa de los intereses del Distrito Capital no se yea afectada o 
interrumpida. La transferencia documental se deberá realizar con sujeción a las normas 
archivIsticas vigentes. Adicionalmente, se deberá actualizar la totalidad del proceso en el 
Sistema de Procesos Judiciales 
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Articulo 21°.-Actuaciones en acciones populares entre particulares. Corresponde a cada 
entidad atender las acciones populares entre particulares en las que conforme su 
misionalidad y competencia deban concurrir ante los Jueces Civiles del Circuito como 
entidad encargada de proteger ci derecho o el interés colectivo afectado por un particular. 
Lo anterior en los términos del ültimo inciso del artIculo 21 de la Ley 472 de 1998 o aquellas 
que la modifiquen o droguen. 

En el caso de que en el auto de apertura o medida cautelar se vincule a la entidad de la 
administración distrital con la calidad de demandada. Esta deberá recurrir la decision y alegar 
falta de jurisdicción conforme lo previsto en el artIculo 104 de la Ley 1437 de 2011 o aquelias 
que la sustituyan. 

ArtIculo 22°.- Identidad corporativa de Bogota, Distrito Capital, en materia de 
representación judicial y extrajudicial. En el cuerpo de todas las intervenciones 
procesales, de las entidades del sector central deberá señalarse al respectivo Despacho 
Judicial que se está obrando en nombre de "BOGOTA, DISTRITO CAPITAL", y seguido 
entre guiones ci nombre de la respectiva entidad distrital. Cuando se esté representando a 
más de una entidad, solo se deberá seflalar "BOGOTA, DISTRITO CAPITAL- SECTOR 
CENTRAL". 

Todas las entidades distritales deberán incorporar en el encabezado o margen superior del 
cuerpo de los poderes que se otorguen, ci escudo de la ciudad de Bogota y la expresión 
"Bogota, D.C.". Cuando se otorgue poder para asistir a audiencia de conciliación o de pacto 
de cumplimiento, deberá dejarse expresa constancia que el apoderado queda facuitado para 
conciliar o presentar proyecto de pacto de cumpiimiento en nombre de "Bogota, Distrito 
Capital". 

ArtIculo 23°.- Buenas prácticas y lineamientos para ci ejercicio de los apoderados del 
Distrito Capital. Los abogados que representen al Distrito Capital de Bogota, D.C., deberán 
observar los siguientes lineamientos: 
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23.1. Cuando en un proceso se encuentren vinculadas varlas entidades distritales, deberá 
V 

promover la defensa estratégica de la âdminisia4ion distrital, coordinado con los sectores 
administrativos estrategias conjuntas;  

23.2. Debe conocer los sistemas de información y las herramientas disponibles por la 
administración distrital queacilitan la obtención de inlormación relacionada con la defensa 
judicial y extrajudicial del Distrito Capital. Wsi como mantener actualizada la inlormación 
de los procesos a su cargo. 

Parágrafo: Corresponde a los Jefes y/o Directores de las Oficinas Asesoras JurIdicas yb 
Subsecretarios Juridicos de las entidades y organismos distritales del sector central, en 
coordinación con las dependencias de contratación de la respectiva entidad, verificar que los 
abogados externos que sean contratados para defender los intereses de la administración 
distrital, no se encuentren asesorando o adelantando procesosjudiciales en contra del Distrito 
Capital, y mantener dicha probibiciOn durante la vigencia del contrato, conforme al 
parágrafo del artIculo 45 del Decreto Distrital 430 de 2018. 
Articulo 24°.- Coordinación del Sistema de procesos judiciales. La Dirección Distrital de 
Gestión Judicial de la Secretarla Juridica Distrital, tendrá a su cargo la coordinación general 
e interinstitucional del Sistema de Procesos Judiciales. 

Corresponde a los Jefes y/o Directores de las Oficinas Asesoras JurIdicas o Subsecretarios 
Juridicos de las entidades de todos los niveles y sectores, garantizar la actualizaciOn oportuna 
de la información. 

ArtIculo 25°- Cobro de costas judiciales y agencias en derecho. Las entidades Distritales 
deberán realizar el cobro de costas judiciales y agencias en derecho, de manera preferente, a 
través del cobro persuasivo y/o de la jurisdicción coactiva reglamentada en el Decreto 
Distrital 397 de 2011, o el que lo sustituya. 

ArtIculo 26°.- Vigencia y derogatorias. El presente Decreto rige a partir del dIa siguiente a 
la fecha de su publicaciOn y deroga los Decretos Distritales 212 y 270 de 2018. 

PUBLIQUESE, Y CUMPLASE. 
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DadoenBogotá,D.C.,alos '  

lu 
CLAUDIA NAYIBE LOPEZ HERNANDEZ 

24 MAR 2021  Alcaldesa Mayor 

6Z) 
--

I 

- WILLI IBARDOAM  
Secretario  'dico Distrita 

ProyectO: Paola Andrea G6mez Vdlez - Abogada - Contratista Direccidn de Gestidn judicial. 
Reviad: Luz Elena Rodriguez Quimbayo - Directora de GestiOn judicial.  I 

Paulo Andrds Rincdn Garay - Asesor -Subsecretaria Juridica fr(, AprobO: Ivan David Marquez Castelblanco - Subsecretario Juridico Distrital 
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**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 

Señores 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ – SECCIÓN SEGUNDA 

 Bogotá - Cundinamarca 
E.      S.        D. 
 
 
 

RADICADO No. 11001333501720220034300 
   

MEDIO DE 
CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE JESUS ALBERTO QUINTERO VARGAS 

DEMANDADO 
NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 1.030.570.557 de Bogotá 
D.C. y T.P. 310.344 del C.S.J., en mi condición de apoderada sustituta de LA NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme poder 
de sustitución otorgado, por la Doctora AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO, identificada con cedula de 
ciudadanía No. 52.863.417 en su calidad de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión 
de obligaciones a cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con 
la certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A, y según el Poder General que le fue 
otorgado mediante Escritura Pública N° 10184 del 9 de noviembre de 2022, que la faculta para otorgar poderes 
especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; me permito dar respuesta a la demanda de la 
referencia en los siguientes términos:   
 

A LAS PRETENSIONES 
 
Me opongo a que prosperen todas y cada una de las pretensiones presentadas dentro de la demanda por carecer de 
sustento fáctico y legal, como se demostrará a continuación y así mismo solicito de manera respetuosa al despacho 
ABSOLVER a la NACION- MAGISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO de todo 
cargo, veamos:  

 
1. La demanda se encuentra fundada en supuestos de hecho falsos e inexistentes: El demandante, cuando plantea la 

secuencia de los supuestos de hecho en los cuales fundamenta sus pretensiones, hace referencia a apartes 
normativos inexistentes. Concretamente, el hecho tercero de la demanda señala que el artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019 modificó la Ley 91 de 1989, y que a partir de su entrada en vigencia, las entidades territoriales, según el 
demandante, deben pagar intereses de cesantías antes del 30 de enero y consignar las cesantías en una cuenta 
individual del docente antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente a la que fueron causadas. La simple lectura 
del tenor literal del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 permite a cualquiera evidenciar que no existe en el texto 
normativo mención alguna a estos aspectos, ya que la norma jamás se refiere a fechas y mucho menos a cuentas 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

individuales de los docentes en el FOMAG. Esta norma se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales 
de los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la 
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. En conclusión, se 
observa que, la forma en que se plantean los hechos de la demanda, peligrosamente intentan desviar la atención de 
la administración de justicia, generando confusión respecto de lo que expresamente se encuentra previsto en el 
artículo 57 en mención. 

 
 

2.  Las pretensiones de la demanda contrarían los beneficios que tienen los docentes del FOMAG: Dentro de las 
peticiones de la demanda, se observa que, en el numeral segundo, el apoderado solicita que los intereses de las 
cesantías del docente se tramiten bajo el amparo de las normas establecidas para los trabajadores particulares. Esta 
posición, desconoce y pasa por alto que la norma especial prevista para los docentes del FOMAG, esto es, el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 expedido por el Consejo Directivo 
del FOMAG, resulta mucho más beneficiosa para la demandante en materia de liquidación de intereses, hecho que 
aritméticamente se comprobará en la presente contestación de demanda.   

 
Por tanto, el apoderado de la demandante, en procura de unos beneficios que eventualmente podrían generarse en 
el hipotético caso de un fallo favorable, solicita la aplicación que en demasía merma los beneficios que en materia 
de intereses ostenta el trabajador del sector educativo que concurre a la presente demanda.  
 
Adicionalmente, existe una Indebida interpretación de la jurisprudencia relativa a las cesantías de los docentes del 
FOMAG: En la sustentación del concepto de violación, el demandante reseña una serie de pronunciamientos 
emitidos por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, mediante los cuales pretende sustentar sus 
pretensiones. Sin embargo, es importante precisar que el alcance de la jurisprudencia no corresponde a la que le 
endilga el demandante, situación a la se hará referencia puntualmente en el desarrollo de la contestación de la 
demanda.                    
 

De acuerdo con lo anterior, procedo a pronunciarme de manera individual frente a cada una de las pretensiones de la 
demanda, así: 

 
DECLARATIVAS 

 
PRIMERA: Me opongo,  a que se DECLARE la nulidad del acto administrativo, en cuanto negó el derecho a pagar la 
indemnización moratoria por el no pago de cesantías ni intereses sobre cesantías dentro del tiempo establecido, conforme 
con la Ley 50 de 1990,  por cuanto los docentes del FOMAG se encuentran amparados por un régimen especial de 
prestaciones sociales que se rige por la Ley 91 de 1989, por tanto, resulta improcedente la aplicación del régimen de qué 
trata la Ley 50 de 1990, el cual es exclusivo para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no 
ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los 
docentes. 

 
SEGUNDA: Me opongo, a que se declare que el demandante tiene derecho a que se reconozca y pague la sanción por mora 
establecida en la Ley 50 de 1990, artículo 99, e indemnización por intereses, ya que como más adelante se demostrará en 
la presente defensa, las cesantías de la docente se tramitaron conforme a lo específicamente reglado en el régimen especial 
del magisterio, esto es, la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 039 de 1998 emitido por el Consejo Directivo del FOMAG.     

 
CONDENAS 

 
PRIMERA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 1990 en favor de la parte 
actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar que el trámite 
de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la normativa establecida 
para el régimen especial del magisterio que regula la materia.  
. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

SEGUNDA: Me opongo, a que se condene a la NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO al reconocimiento y pago de la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías en favor 
de la parte actora, en la medida en que el demandante carece de sustento fáctico, jurídico y probatorio para demostrar 
que el trámite de las cesantías de la demandada, para la anualidad de 2020, se llevó a cabo sin el cumplimiento de la 
normativa establecida para la materia, tal como se ampliará cuando, en la presente defensa, se haga referencia a cómo se 
liquidan y pagan los intereses de cesantías de los docentes afiliados al FOMAG. 
 
TERCERA: Me opongo, a que se condene a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES 
DEL MAGISTERIO a pagar ajustes con motivo de la disminución del poder adquisitivo, pues, al no ser procedente el 
reconocimiento de suma alguna por concepto de indemnización moratoria, la misma suerte corre la pretensión de este 
numeral. Aunado a lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado han precisado con 
suficientes argumentos la imposibilidad de reclamar ajustes de valores cuando lo que se pretende es un reconocimiento 
indemnizatorio. 
 
CUARTA: Me OPONGO, por cuanto no son declaraciones y/o condenas en si ya que puntualmente se refieren más a 
aspectos procedimentales establecidos en nuestro ordenamiento jurídico y a las normas establecidas en la ley 1437 de 
2011 C.P.A.C.A. 
 
QUINTA: Me opongo, por cuanto al demandante no le asiste derecho a lo pretendido y en cualquier caso según lo dispuesto 
en la en el artículo 192 de la ley 1437 de 2011, en caso de proferirse sentencia en contra, la entidad pública cuenta con 10 
meses para dar cumplimiento al fallo. 
 
SEXTA: Me opongo, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legítima defensa y por ende 
no se debe condenar en costa si no hay gastos en los que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por 
el artículo 365 Código General del Proceso. 
 

LOS HECHOS 
 

FRENTE AL HECHO PRIMERO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO SEGUNDO: La referencia en mención NO ES UN HECHO, en tanto no constituye fundamento fáctico de 
las pretensiones que se elevan con el medio de control, y se circunscribe a una referencia normativa. 
 
FRENTE AL HECHO TERCERO: No es cierto, en la medida en que, tal como se indicó en las consideraciones preliminares, el 
artículo 57 de la Ley 1955 de 2019 se contrae a indicar que “las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata 
la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas por el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”, más no hace referencia alguna a la forma o fechas en que se 
deben pagar los intereses de las cesantías, y mucho menos a que la consignación de cesantías deba realizarse en una cuenta 
individual del docente. De la simple lectura del artículo 57 de la Ley 1955 de 2019, se puede concluir que el demandante 
está agregando textos que la norma que cita no contiene, lo cual peligrosamente podría confundir a la administración de 
justicia en el entendimiento del litigio que se está examinando. 
 
FRENTE AL HECHO CUARTO: La manifestación contenida en el hecho referido NO ES CIERTA, No es cierto, en la medida en 
que las cesantías de la demandante fueron debidamente tramitadas conforme al régimen especial establecido en el inciso 
2, del numeral 3 del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 y el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el procedimiento 
para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG. Es importante mencionar que, como más adelante 
se expondrá, tal como lo corroboró el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 2019 (Expediente: 76001-23-31-
000-2009-00867-01, número interno: 4854-2014) el sistema de cálculo de los intereses de las cesantías de los docentes de 
FOMAG es mucho más beneficioso que el de los demás trabajadores del país. Lo anterior, teniendo en cuenta que al tenor 
de lo establecido en el artículo primero del acuerdo se pagará un interés anual sobre el saldo de las cesantías existentes a 
31 de diciembre de cada año (aplicando al valor acumulado de cesantía la tasa de interés que de acuerdo con la certificación 
de la Superintendencia Bancaria haya sido la comercial promedio efectiva de captación del sistema financiero durante el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mismo periodo). Debe resaltarse, que sobre el acuerdo del Consejo Directivo del FOMAG pesa una demanda de nulidad 
simple por inconstitucionalidad, presentada por la misma firma que apodera a la docente demandante, y que se tramita 
ante el Consejo de Estado (Expediente: 11001032500020210068600, sección segunda, subsección A). Por tanto, hasta tanto 
no exista decisión de fondo y debidamente ejecutoriada, el contenido del acuerdo permanece en el mundo jurídico con 
plenos efectos frente a la liquidación de los intereses de las cesantías de los docentes de FOMAG.      
 
FRENTE AL HECHO QUINTO: No es cierto, en la medida en que los intereses de las cesantías de la docente fueron liquidados 
conforme al régimen y procedimiento especial establecido en el Acuerdo No. 39 de 1998 “Por el cual se establece el 
procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio” expedido por el Consejo Directivo del FOMAG (con la salvedad de acción de nulidad 
que se encuentra en curso y que se describió en el numeral anterior). Como se anotó, el apoderado judicial de la 
demandante pretende que a la docente se le aplique un esquema normativo que le resulta mucho menos beneficioso que 
el de su régimen especial.      
 
FRENTE AL HECHO SEXTO: No le constan a mi representada, teniendo en cuenta que dichas aseveraciones solo pueden ser 
confirmadas por la entidad territorial, quien es el ente que retiene el expediente administrativo, por lo tanto, nos acogemos 
a lo que se pruebe en el proceso. 
 
FRENTE AL HECHO SÉPTIMO: frente al hecho en particular debe decirse que ES PARCIALMENTE CIERTO, pues si bien se 
corrobora la fecha de radicación de la solicitud a la que se hace referencia, no es menos cierto que el trámite de conciliación 
prejudicial, NO constituye un hecho, sino un presupuesto del medio de control. 
 
FRENTE AL HECHO OCTAVO: No corresponde a un supuesto de hecho, corresponde a la trascripción de un extracto de la 
sentencia de fecha 12 de noviembre de 2020, proferida por el Consejo de Estado dentro del expediente con radicado No. 
08001-23-33-0002014-00132-01.  
                  

I. EL PROBLEMA JURÍDICO 
 
De acuerdo a las pretensiones y supuestos de hecho en los que se soporta el medio de control de nulidad y restablecimiento 
del derecho incoado por el demandante, se puede concluir que los problemas jurídicos que debe entrar a resolver la 
jurisdicción contenciosa administrativa, corresponden a los siguientes:  
 

• ¿Se configuran, en el caso concreto, los presupuestos necesarios para el reconocimiento y pago de la sanción por 
mora de que trata la Ley 50 de 1990 y el pago de indemnización por pago tardío de intereses a las cesantías? 

• ¿Cómo se garantiza el principio de inescindibilidad de la norma en el régimen especial de las cesantías de los 
docentes? 

  
A efectos de que el Despacho cuente con los argumentos suficientes para desatar el presente litigio, muy respetuosamente 
procedemos a realizar una puntual exposición de los aspectos que, a nuestro juicio, permiten concluir que no hay lugar a 
acceder a las pretensiones de la parte demandante, lo cual procedemos a desarrollar en los siguientes términos.  
 

II. GENERALIDADES DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG Y SUS 
CARACTERÍSTICAS FRENTE A OTRAS FIGURAS DE ADMINISTRACIÓN DE LAS CESANTÍAS DE LOS TRABAJADORES 

 
La Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG) como una cuenta especial de 
la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica, para que sus recursos sean 
manejados por una entidad fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital; para 
tal efecto, el Presidente de la República, el Ministro de Educación Nacional y Fiduciaria La Previsora S.A. celebraron contrato 
de fiducia mercantil protocolizado mediante la Escritura Pública No. 0083 de 21 de junio de 1990.  
 
Para los efectos de esta defensa del patrimonio público, es necesario que el Señor Juez tenga en cuenta que el FOMAG es 
un fondo cuenta, que de acuerdo con lo dispuesto en los artículos 3 y 4 de la Ley 91 de 1989 y el objeto del contrato mismo, 
constituye un patrimonio autónomo cuyos recursos son administrados por una sociedad fiduciaria (actualmente 
Fiduprevisora S.A.), sociedad de economía mixta vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Público. Por ser un fondo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cuenta, no se constituye como una entidad financiera y consecuentemente, no le es permitido realizar las operaciones 
financieras de que trata el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993), el cual referencia 
taxativamente las entidades que sí tienen esa posibilidad. En lo que se refiere al pago de las cesantías del personal docente 
afiliado al FOMAG, el artículo 15, numeral 3 de la misma ley, prevé los escenarios y la forma en que, según el periodo de 
vinculación del docente, se liquidan y pagan las correspondientes cesantías.  
 
Otra de las particularidades del régimen de los docentes deviene en que en virtud del artículo 1 del Decreto 3752 de 2003, 
a este fondo cuenta, se deben afiliar, obligatoriamente, todos los docentes del país. 
 
Para mayor claridad, resulta relevante resaltar las sustanciales diferencias que tiene el FOMAG con otros sistemas de 
administración de cesantías, particularmente en lo relacionado con la naturaleza jurídica, régimen especial, funcionamiento 
y operación, respecto de los demás regímenes de cesantías, así:  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgánico del Sector Financiero (Decreto Ley 663 de 1993) los fondos privados 
de cesantías corresponden a la figura de un patrimonio autónomo de propiedad de los afiliados, independiente del 
patrimonio de la sociedad administradora y conformado por las cuentas individuales de éstos, las cuales, a su vez, tienen 
una subcuenta de corto y una subcuenta de largo plazo. Por su naturaleza, tienen las características de una entidad 
financiera, lo cual le permite realizar inversiones. En cuanto al régimen de liquidación de las cesantías y sus intereses 
pertenecientes a sus afiliados voluntarios, se realiza conforme a lo expresamente regulado por artículo 99 de la Ley 50 de 
1990. 
 
Es importante anotar, que por disposición del Decreto 1582 de 1998, artículo 2, las entidades administradoras de cesantías 
creadas por la Ley 50 de 1990 podrán administrar en cuentas individuales los recursos para el pago de las cesantías. Esta 
modalidad de administración, corresponde exclusivamente a las entidades administradoras de cesantías creadas por la Ley 
50 de 1990, no así para el FOMAG, que se creó mediante la Ley 91 de 1989 bajo el principio de unidad de caja y, por tanto, 
las cesantías de los docentes no se administran en cuentas individuales.      
        

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
El Fondo Nacional del Ahorro se constituye como un establecimiento público creado mediante el Decreto Ley 3118 de 
1968, bajo el régimen aplicable a las empresas industriales y comerciales del Estado. Está organizado como un 
establecimiento de crédito del orden nacional de carácter financiero, de naturaleza especial, con personería jurídica, 
autonomía administrativa y capital independiente.  
 
Este Fondo entidad se regula por la Ley 432 de 1998, al cual se deben afiliar obligatoriamente todos los servidores públicos 
y de manera excepcional, los particulares que voluntariamente lo hagan. En este sistema, también se dispuso el esquema 
de cuentas individuales para cada afiliado, tal como lo dispone el artículo 12, cuando se regula los intereses de las cesantías 
para el FNA, los cuales se abonarán a la cuenta individual de cada servidor público.  
 

Fuentes de financiación de los distintos regímenes de cesantías:  
  
Otra de las diferencias entre los diferentes regímenes de cesantías se encuentra en las fuentes de financiación de cada uno, 
como se plantea en el siguiente cuadro y su esquema de administración:   
  

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS 
(cuentas individuales por afiliado) 

FONDO NACIONAL DEL AHORRO 
(cuentas individuales por afiliado) 

FOMAG 
(fondo común-unidad de caja) 

Recursos con los que se conforman 
A. Las sumas que por concepto de 
auxilio de Cesantías consigne el 
empleador.  
B. Aportes voluntarios por los afiliados 

a) Las cesantías de los afiliados,; 
b) Las apropiaciones y recursos 
provenientes de la Nación y de otras 
entidades de derecho público o 

El 5% del sueldo básico mensual del 
personal afiliado al Fondo. 
Las cuotas personales de inscripción 
equivalentes a una tercera parte del 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

independientes. (Decreto 1063 de 
1991, artículo 12, literal b) y artículo 
31). 
C. Aportes de las cooperativas o 
precooperativas de trabajo asociado. 
(Artículo 59 de la Ley 79 de 1988, el 
Decreto 468 de 1990 
y el Decreto 4855 de 2006). 
D. Los aportes de las entidades 
públicas del sector salud, de la rama 
judicial o del nivel territorial. (Decreto 
1582 de 1998). 
E. Las sumas entregadas por la nación 
a través del sistema general de 
participaciones. 
F. Las sumas entregadas por la nación 
y las entidades territoriales por 
concepto de los contratos de 
concurrencia.  
G. Los rendimientos generados por los 
activos que integran los portafolios del 
fondo. 
H. El producto de las operaciones de 
venta de activos. 
I. Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor de los portafolios del Fondo 

privado; 
c) Los auxilios, subvenciones, 
donaciones o contribuciones; 
d) Los recursos provenientes de los 
empréstitos internos y externos;  
e) Los bienes que como persona 
jurídica adquiera a cualquier título y 
los frutos naturales o civiles de éstos; 
f) Los rendimientos que provengan de 
sus inversiones y rentas, cualquiera 
que sea su naturaleza; 
g) El producto de las operaciones de 
venta de activos; 
h) Los ahorros voluntarios de los 
afiliados; e 
i) Cualquier otro ingreso que resulte a 
favor del Fondo. 

primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores 
aumentos. 
 
El aporte de la Nación equivalente al 
8% mensual liquidado sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de pago por servicios 
personales de los docentes. 
 
El aporte de la Nación equivalente a 
una doceava anual, liquidada sobre los 
factores salariales que forman parte 
del rubro de servicios personales de los 
docentes. 
 
El 5% de cada mesada pensional que 
pague el Fondo incluidas las mesadas 
adicionales, como aporte de los 
pensionados. 
 
El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4 
de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los 
docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios 
personales. 
 

FONDOS PRIVADOS DE CESANTÍAS FONDO NACIONAL DEL AHORRO FOMAG 
SUJETOS BENEFICIARIOS 

Trabajadores particulares vinculados a 
través de contrato de trabajo.  

Trabajadores y servidores públicos. 
 
Trabajadores del sector privado que se 
afilien voluntariamente.  

Exclusivamente y de forma obligatoria, 
el Personal docente. 

 
Imposibilidad jurídica y física de apertura de cuentas individuales para los afiliados al FOMAG  

 
A diferencia de lo dispuesto para los Fondos Privados de Cesantías y del Fondo Nacional del Ahorro, el esquema de manejo 
de las cesantías de los docentes del FOMAG tiene vedada la posibilidad de aperturar cuentas individuales para cada uno de 
sus afiliados. Lo anterior se explica a partir de la naturaleza y estructura de este fondo cuenta, la cual surge a partir de lo 
dispuesto por el propio legislador en las normas vigentes que gobiernan su funcionamiento, así:  
 

• Al tenor de lo establecido en el artículo 8 de la Ley 91 de 1989, los recursos del FOMAG se conforman con una 
pluralidad de fuentes, que corresponden, entre otras, a los realizados a través de los descuentos a los afiliados y 
los aportes de la Nación y las entidades territoriales. Es decir, durante la vigencia presupuestal respectiva se 
reserva el pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías.  

• La totalidad de recursos con que se constituye el FOMAG conforman el patrimonio autónomo que se administra 
a través de un esquema fiduciario al que se refiere la Ley 91 de 1989. En ese sentido, los recursos se administran 
conforme a las indicaciones de la mencionada ley, las cláusulas del contrato fiduciario y las determinaciones que 
apruebe el Consejo Directivo del FOMAG.  

• La Ley 1955 de 2019, artículo 57, señala que “Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, 
el Fondo deberá aplicar el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y 
pago de las obligaciones definidas en la ley, …”. El principio de unidad de caja permite que con el recaudo de 
todos los rubros se conforme una caja común destinada a atender el pago de las obligaciones asumidas, en este 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

caso, lo correspondiente a las prestaciones económicas de los docentes (incluidas las cesantías y los intereses de 
las cesantías) y los servicios de salud.             

 
De lo anterior se concluye que, en primer término, en el FOMAG no hay cuentas individuales para los docentes, y segundo, 
los valores que corresponden a las cesantías no se consignan sino que ya están presupuestados y trasladados al fondo, 
desde el primer mes de cada vigencia.  
   
Ahora bien, para mayor claridad del tema, el esquema descrito lo soporta un conjunto de normas que indican cómo se 
apropian los recursos que conforman el patrimonio autónomo del FOMAG, incluidas las cesantías y sus intereses (Ley 91 
de 1989, artículo 8; Ley 715 de 2001, artículo 8 y 36; Decreto 196, artículos 12 y 13), normas que soportan el régimen 
especial del Magisterio, que finalmente deben interpretarse en concordancia con lo dispuesto en el artículo 5 del Decreto 
3752 de 2003. Es así como este procedimiento surte las siguientes fases:  
 

• Elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial 
con el FOMAG. Este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y se presenta de manera separada la 
deuda por concepto de cesantías y pensiones. 

• Una vez definido el monto de la deuda a pagar, y previa revisión del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, la 
sociedad fiduciaria (en este caso Fiduprevisora S.A.) comunica a la entidad territorial las cifras correspondientes 
a este concepto.  

• Esta deuda se cubre con el traslado de los recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales 
-FONPET- al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio -FOMAG-.  

• En caso de que estos recursos no fueren suficientes para cubrir la deuda, la entidad territorial deberá disponer 
de sus propios recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  

 
Teniendo en cuenta que el procedimiento descrito involucra los recursos de las cesantías y sus intereses, se puede concluir 
que anualmente se realiza la actividad operativa de la liquidación de las cesantías, ya que los recursos están inmersos en 
el FOMAG antes del 1 de febrero de cada vigencia, bajo el principio de unidad de caja. Esta actuación es probatoriamente 
demostrable en la medida en que Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, emite 
comunicados a las diferentes Secretarías de Educación Certificadas y a los encargados de las oficinas de prestaciones 
económicas de las entidades territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la 
primera nómina de cada vigencia.  
 
Para la liquidación de las cesantías correspondientes al año 2020, que es el periodo de cesantías del cual el demandante 
reclama que presuntamente no se realizó la consignación, Fiduprevisora S.A. emitió el Comunicado No. 16 de 17 de 
diciembre de 2019, en el cual se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de cesantías para 
pago de intereses en la primera nómina del año 2020. En dicha comunicación se especificó lo siguiente:  
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es hasta 
el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la información a 
esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial el responsable de las 
contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de las prestaciones a favor de 
los docentes”      

 
Con lo hasta aquí expuesto, podemos aproximarnos a las siguientes conclusiones:  
 

1. El compendio normativo en el cual se sustenta el FOMAG, cuyas normas fueron puntualmente citadas, no 
contempla la posibilidad de la apertura de cuentas individuales para cada uno de los afiliados, configurándose así 
la imposibilidad jurídica de acudir a su creación por vía de una orden judicial, como lo pretende el demandante, 
pues el FOMAG se rige por el principio de unidad de caja expresamente dispuesto para su administración. 

2. El funcionamiento mismo del fondo cuenta, que se administra bajo la figura de un fondo común, configura una 
imposibilidad física para aperturar cuentas individuales para cada uno de los más de 300.000 docentes que se 
encuentran afiliados al FOMAG.           



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

2. Ante la imposibilidad física y jurídica de apertura de cuentas individuales para cada docente afiliado al FOMAG, la 
imposibilidad se extiende a la figura de la “consignación de cesantías”. En lugar de una consignación, los docentes 
tienen la posibilidad de retirar sus cesantías siempre que su solicitud cumpla con el lleno de los requisitos de ley.  

3. Teniendo en cuenta las anteriores precisiones, no podría configurarse la sanción moratoria contemplada en la Ley 
50 de 1990, artículo 99, para el escenario del FOMAG, ya que lo que pena la ley en mención es la consignación 
inoportuna de las cesantías y, al estar vedada la posibilidad de la consignación de las cesantías de los docentes del 
FOMAG, de contera se descarta algún tipo de sanción.     

 
Procesos de afiliación de los docentes al FOMAG y su diferencia respecto a las administradoras de cesantías y el Fondo 
Nacional del Ahorro 
 
Hasta ahora, nos hemos referido a las diferencias sustanciales que ostentan los tres regímenes de cesantías analizados, 
enfatizando en su naturaleza jurídica, los recursos que los conforman y la tipología de trabajador que vinculan. En este 
acápite, se profundiza en el procedimiento de afiliación que se debe surtir para vincular a cada trabajador y cómo la misma 
normativa establece las limitantes de adhesión a cada uno de los sistemas.  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG:  
 
De conformidad con lo establecido por la Ley 91 de 1989, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003, los docentes del 
servicio público educativo que estén vinculados a las plantas de personal de los entes territoriales deberán ser afiliados al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG. Lo anterior significa que, por un lado los docentes 
forzosamente deben ser afiliados al FOMAG y a través de ese fondo cuenta obtener el pago de sus prestaciones sociales y, 
por otra parte, sus cesantías deben ser reconocidas y pagadas de acuerdo a los procedimiento y reglamentación establecida 
para tales efectos. Es decir, el ordenamiento jurídico no prevé que los docentes tengan la posibilidad de elegir otro esquema 
o figura de administración de sus cesantías, sino que por voluntad expresa del legislador deben someterse al régimen 
especial previsto para el magisterio, el cual no ha sido retirado del mundo jurídico por parte de algún alto tribunal.  
 

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
De acuerdo con lo dispuesto por el artículo 98 de la Ley 50 de 1990, aquellas personas que se encuentren vinculadas en 
una relación laboral regida mediante contrato de trabajo, obligatoriamente deben afiliarse a una de las empresas 
administradoras de cesantías (AFP), cuya creación se autorizó en virtud del numeral 6 del artículo 99 de la citada ley. A 
diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores a los que les es aplicable este esquema tienen la posibilidad de 
escoger libremente la entidad administradora de fondos y pensiones de cesantías a la cual desean afiliarse y, 
adicionalmente, tienen la potestad de trasladar sus saldos de un fondo de cesantías a otro, siempre y cuando sean de la 
misma naturaleza (Ley 50 de 1990, artículo 99, numeral 5).  
 
En Colombia, actualmente funcionan 4 AFP: Protección S.A., Porvenir S.A., Colfondos Pensiones y Cesantías y Old Mutual. 
 
Lo anterior, sin perjuicio de lo establecido en la Ley 432 de 1998, artículo 8, que permite a los trabajadores del sector 
privado su afiliación en el Fondo Nacional del Ahorro, gozando de todos los beneficios contemplados para este sistema de 
administración de las cesantías, con excepción de lo relacionado con el artículo 12 de la misma ley, referente al cálculo de 
los intereses de las cesantías.           
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
Por disposición expresa del artículo 5 de la Ley 432 de 1998, los servidores públicos de la Rama Ejecutiva del Poder Público 
deben afiliarse al Fondo Nacional del Ahorro. Es importante anotar, que el mismo artículo previó que dicha afiliación no es 
aplicable al personal uniformado de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional, ni a los afiliados del Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio creado mediante la Ley 91 de 1989. La excepción era apenas obvia, en razón a que 
los docentes se encuentran cobijados por un régimen especial creado mediante una norma anterior.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

De lo anterior se concluye, que las cesantías de los servidores públicos de la Rama Ejecutiva forzosamente deben ser 
administradas a través de una figura específica, en este caso, por intermedio del Fondo Nacional del Ahorro, de acuerdo a 
la normativa y reglamentación prevista para tales efectos. 
 

• Conclusiones: 
 
De las acotaciones anteriormente realizadas, en donde se citan puntualmente las normas que se refieren a la especificidad 
de la tipología de trabajadores que obligatoriamente se debe afiliar a cada uno de éstos, podemos concluir que el diseño 
que hasta la fecha se encuentra vigente corresponde a un sistema de administración de cesantías coherente, en donde, 
atendiendo a la claridad de su reglamentación, no habría lugar a ningún tipo de confusión respecto de su funcionamiento 
y las reglas que, según el tipo de trabajador, deben observarse para la liquidación y pago de las respectivas cesantías.         
 
Régimen de intereses de cesantías en los distintos esquemas 
 
Teniendo en cuenta que parte de la discusión jurídica de las pretensiones gira en torno a la oportunidad y forma en que 
deben pagarse los intereses de cesantías de los docentes del FOMAG, corresponde puntualizar lo relativo al régimen 
aplicable en cada uno de los regímenes:  
 

• Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio: 
 
En lo que se refiere a los intereses de las cesantías de los docentes del FOMAG, encontramos que la Ley 91 de 1989, artículo 
15, señala expresamente la manera en cómo se liquidan los intereses de las cesantías del personal docente, así:  
 

“El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de 
estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente 
a la suma que resulte aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período.”      

 
Adicionalmente, el Acuerdo No. 39 de 1998 del Consejo Directivo del FOMAG, estableció el procedimiento mediante el cual 
se hace efectivo el mandato legal contenido en el artículo mencionado. A su vez, el artículo 4 del acuerdo que se cita, indica:  
 

“ARTICULO CUARTO: El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses 
en el mes de marzo, a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los 
recursos del Fondo a más tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya 
información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria en el período comprendido entre el seis (6) de febrero hasta 
el quince (15) de marzo de cada año. En los casos en que la entidad territorial reporte la información con 
posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo 
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.”  

 
Los plazos establecidos en el acuerdo transcrito fueron expedidos y publicados por el Consejo Directivo del FOMAG en 
ejercicio de las funciones establecidas en el artículo 7 de la Ley 91 de 1989, entre otras, la de “Determinar la destinación de 
los recursos y el orden de prioridad conforme al cual serán atendidas las prestaciones sociales frente a la disponibilidad 
financiera del Fondo, de tal manera que se garantice una distribución equitativa de los recursos”. Bajo esa línea, la 
liquidación de los intereses de las cesantías los docentes de FOMAG sigue ese procedimiento. Ahora bien, la firma de 
abogados que representa a la docente, presentó ante el Consejo de Estado el medio de control de “nulidad simple por 
inconstitucionalidad” del artículo 4 del Acuerdo No. 39 de 1998, al cual le fue asignado el expediente No. 
11001032500020210068600 (3740-2021) y su trámite se surte ante la Sección Segunda, Subsección A, de ese alto tribunal.  
 
Se concluye entonces que lo dispuesto por el Consejo Directivo del FOMAG en materia de intereses de cesantías tiene plena 
vigencia, por tanto, no puede pretender la parte demandante que por vía de las pretensiones de la presente acción judicial 
el juez de esta causa decrete una especie de “derogatoria tácita” del acuerdo al que se hace referencia, máxime cuando es 
su misma firma la que está persiguiendo la nulidad de la disposición a través de la autoridad competente para declararla.        
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

• Fondos Privados de Cesantías: 
 
Para la liquidación de los intereses de las cesantías de los trabajadores vinculados mediante contrato de trabajo, el numeral 
2 del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, expresamente dispuso lo siguiente:  
 

“2. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el año 
o en la fracción que se liquide definitivamente.” 

 
A diferencia de los docentes afiliados al FOMAG, en el caso de los trabajadores particulares encontramos que el esquema 
previsto es un porcentaje anual o proporcional por fracción, en este caso el 12%, que se aplica a la suma causada en el año 
o en la respectiva fracción. Nótese, que a diferencia de los docentes del FOMAG, los trabajadores particulares: (i) no tienen 
la posibilidad de que la liquidación de los intereses de las cesantías se realice respecto del saldo acumulado de cesantías, 
sino por el de cada año individualmente considerado, y (ii) la tasa de interés está atada al 12%, sin que se consideren las 
fluctuaciones de la economía, hecho que sí está previsto para los docentes del FOMAG, cuya tasa de interés será la 
certificada por la hoy Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período.  
 

• Fondo Nacional del Ahorro: 
 
En el caso de este fondo, la liquidación de los intereses se encuentra expresamente reglada por el artículo 12 de la Ley 432 
de 1998, el cual señala lo siguiente:  
 

“Artículo 12. INTERESES SOBRE CESANTÍAS. El Fondo Nacional del Ahorro reconocerá y abonará en la cuenta de 
cesantías de cada servidor público afiliado, un interés equivalente a la variación anual de la Unidad de Valor Real-
UVR, certificada por el Banco de la República, sobre las cesantías liquidadas por la entidad nominadora 
correspondientes al año inmediatamente anterior o proporcional por la fracción de año que se liquide 
definitivamente. No obstante, el cálculo del interés tendrá en cuenta las fechas en las que fue consignada cada 
fracción. 

 
Para el efecto, los saldos que administre el Fondo Nacional del Ahorro por este concepto se denominarán en UVR y 
se reexpresarán en pesos de acuerdo con el valor de la UVR, certificado por el Banco de la República, con base en la 
fecha de consignación de cada una de las fracciones.” 

 
Se concluye entonces que, aún en el esquema previsto para la liquidación de los intereses de las cesantías en el Fondo 
Nacional del Ahorro, tampoco se tienen en cuenta el saldo acumulado por concepto de cesantías, sino que se replica la 
fórmula de las AFP correspondiente al valor de la cesantía del último año. En cuanto al porcentaje, este se encuentra atado 
a la variación de la UVR certificada por el Banco de la República, más no a la comercial promedio de captación del sistema 
financiero durante el mismo período.  
 
Aspecto importante para resaltar, es el atinente al principio de inescindibilidad de los regímenes, toda vez que, si bien los 
trabajadores particulares pueden vincularse al Fondo Nacional del Ahorro, el artículo 9 de la Ley 432 de 1998 establece que 
“Los empleadores del sector privado deberán liquidar y consignar las cesantías de sus trabajadores afiliados al Fondo 
Nacional del Ahorro, de acuerdo con lo establecido en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990”.   

 
III. CONSIDERACIONES NORMATIVAS Y JURISPRUDENCIALES 

 
Teniendo en cuenta los hechos planteados, podemos señalar que el problema jurídico se circunscribe en determinar si les 
asiste derecho a los docentes oficiales a reclamar el pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 1990 en su artículo 
99, por la consignación tardía de las cesantías anualizadas. Así las cosas, es menester memorar que de conformidad con el 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998 son destinatarios del régimen de liquidación y pago de las cesantías contemplado en 
la ley 344 de 1996, los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se 
afilien a los fondos privados de cesantías, circunstancia que valga decir, no es aplicable a los docentes vinculados al 
régimen especial docente como pasa a verse: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
El inciso tercero del artículo 15 de la Ley 91 de 1989 «por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio» en el inciso, reza: 

 
“ARTÍCULO  15. A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente nacional y nacionalizado y el que se 
vincule con posterioridad al 1 de enero de 1990 será regido por las siguientes disposiciones: 
 
… “Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de 1990, para efectos de las prestaciones 
económicas y sociales se regirán por las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional, 
Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las excepciones 
consagradas en esta Ley.” (subrayas fuera de texto). 

 
Colofón de lo expuesto es claro que los docentes son considerados no solo por ministerio de la ley sino por el precedente 
jurisprudencial del Máximo Órgano de Cierre de lo Contencioso Administrativo como empleados públicos del orden 
nacional, razón por la que se desvirtúa la calidad de servidores públicos del orden territorial previsto en el Decreto 1582 de 
1998 que reglamentó la Ley 344 de 1996. 
 
Por otra parte, y teniendo en cuenta que la norma bajo estudio implica que los destinatarios estén afiliados a fondos 
privados de cesantías, es menester memorar que el Legislador a través de la Ley 91 de 1989 creo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio con la finalidad de crear un patrimonio autónomo en aras de conciliar los intereses de 
los educadores definiendo las responsabilidades en materia prestacional y los mecanismos con  
 
los que se financiaran y administraran las mismas. En este sentido y en lo atinente a las cesantías el artículo 15, numeral 3, 
de la Ley 91 de 1989 fijó: 
 

“3. Cesantías: Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio pagará un auxilio equivalente a un mes de salario por cada año de servicio 
o proporcionalmente por fracción de año laborado, sobre el último salario devengado, si no ha sido modificado en 
los últimos tres meses, o en caso contrario sobre el salario promedio del último año. 
 
Para los docentes que se vinculen a partir del 1. de enero de 1990 y para los docentes nacionales vinculados con 
anterioridad a dicha fecha, pero sólo con respecto a las cesantías generadas a partir del 1o. de enero de 1990, el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio reconocerá y pagará un interés anual sobre saldo de estas 
cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la 
suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la Superintendencia Bancaria, 
haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero durante el mismo período. Las cesantías del 
personal nacional docente, acumuladas hasta el 31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las normas generales vigentes para los empleados 
públicos del orden nacional.” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 

 
En este orden de ideas y respecto a los recursos por los que se encuentra financiado el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio que valga decir provienen por disposición legal de la Nación, de conformidad con el artículo 5 de la 
Ley 91 de 1989, se estableció: 
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos: 1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y 8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto” 

 
Por otra parte, la ley 50 de 1990 de la cual valga memorar son destinatarios los servidores públicos del orden territorial que 
se afilien al fondo privado de cesantías en su artículo 99 previó: 
 

“«Artículo 99º.- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantía, tendrá las siguientes características:  
1ª. El 31 de diciembre de cada año se hará la liquidación definitiva de cesantía, por la anualidad o por la fracción 
correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por la terminación del contrato de 
trabajo.  
2ª. El empleador cancelará al trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fracción, en los 
términos de las normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantía, con respecto a la suma causada en el 
año o en la fracción que se liquide definitivamente.” 
3ª. El valor liquidado por concepto de cesantía se consignará antes del 15 de febrero del año siguiente, en cuenta 
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantía que él mismo elija. El empleador que incumpla el plazo 
señalado deberá pagar un día de salario por cada día de retardo.” (Subrayas fuera de texto). 

 
De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 
 
1. Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 de 1989 como empleados públicos del 

orden nacional. 
2. Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una 

cuenta individual elegida por el docente. 
3. Tanto la liquidación de las cesantías como el trámite de la consignación son distintos para uno y otro régimen, 

circunstancia que abre paso a la necesidad de verificar si es dable la aplicación del principio de favorabilidad como 
consecuencia de la inexistencia de la sanción moratoria por la no consignación oportuna de las cesantías en el régimen 
especial docente. 

 
Principio de favorabilidad para el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el numeral 3º del artículo 99 de la Ley 
50 de 1990 al personal docente del sector oficial afiliado al FOMAG. 
 
El Código Sustantivo del Trabajo en su artículo 21, contempla el principio de favorabilidad, así:  
 

"En caso de conflicto o duda sobre la aplicación de normas vigentes de trabajo, prevalece la más favorable al 
trabajador. La norma que se adopte debe aplicarse en su integridad." 

 
La jurisprudencia de la Corte Constitucional lo ha entendido como: 
 

“Este mandato constitucional establece una serie de derechos y garantías mínimas fundamentales en favor de los 
trabajadores, que no pueden ser desconocidos. Entre estos, se encuentra el principio de favorabilidad en la 
aplicación de las normas jurídicas laborales o en la interpretación de éstas, lo cual supone que el funcionario 
público deberá optar por dar aplicación a la situación más favorable para el trabajador cuando exista un conflicto 
de normas jurídicas o dudas en la interpretación de una determinada norma jurídica.” 

 
Descendiendo al tema que nos ocupa es claro que la figura jurídica de la sanción moratoria encuentra dos fuentes 
normativas distintas (Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. 
En este sentido, el Consejo de Estado – Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda Subsección “B” mediante 
sentencia radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01 de 24 de enero de 2019 con ponencia de la Consejera Ponente Dra. 
Sandra Lisset Ibarra Vélez, dejo las siguientes enseñanzas: 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
“Cabe anotar que la figura jurídica de la sanción moratoria, que se encuentra en dos fuentes normativas distintas 
(Ley 50 de 1990 y Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006), se origina en causas disímiles. Por ejemplo, 
una de ellas es que la sanción que contempla la Ley 50 de 1990 se origina ante la no consignación del empleador 
en los términos previstos por el Legislador, mientras que la sanción prevista en la Ley 244 de 1995 se da en razón 
a la solicitud del interesado y la consignación tardía luego de que se emite el respectivo acto administrativo que 
reconoce la liquidación del auxilio de cesantías, de forma parcial o total, a favor del trabajador. Además, la sanción 
moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, está sujeta al fenómeno de la prescripción.” 

 
Más adelante continúa diciendo: 
 

“…Sobre el particular, es preciso que la Sala de decisión deje sentada su posición, para señalar que el principio de 
favorabilidad contemplado en el artículo 53 de la Constitución Política, ha sido definido por la doctrina como la 
«facultad que tiene el juez de trabajo para resolver los casos de conflicto entre dos o más disposiciones legales o 
contractuales, mediante la aplicación de aquella que más favorezca y proteja el interés del trabajador, 
independientemente de su origen, naturaleza o rango jerárquico» . Al respecto, esta Corporación , ha señalado 
que la potestad del juez para optar por la regla más favorable para resolver un caso, implica necesariamente la 
concurrencia de dos elementos: «(i) la duda seria y objetiva ante la necesidad de elegir entre dos o más 
interpretaciones, ello, en función de la razonabilidad argumentativa y solidez jurídica que una u otra 
interpretación tengan; y (ii) la noción de interpretaciones concurrentes, pues además de generar duda, deben ser 
aplicables a los supuestos de hecho de las disposiciones normativas en juego y a las situaciones fácticas 
concretas.» 

 
48. Tal como se expuso en la sentencia revisada por la Corte Constitucional y que fuere dejada sin efectos, 
en el caso del demandante no se configuraba la conflictividad de disposiciones aplicables o una dualidad de 
interpretaciones de una misma disposición normativa, entre las cuales, el juez debía determinar el precepto que 
conllevara mayor favorabilidad al empleado. 
 
49. Lo anterior, por cuanto la finalidad del legislador y de manera conjunta con el Gobierno Nacional al crear 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, era precisamente unificar el sistema prestacional de 
los maestros del sector público, que con ocasión de la diversidad de regímenes que obedecían a las vinculaciones 
con las diferentes entidades territoriales, generó un grave desorden y desigualdad que pretendió eliminarse con 
la expedición de la Ley 91 de 1989….” (Subrayas fuera de texto). 

 
… 51. De lo expuesto hasta este punto, se establece que tanto el Gobierno al presentar el proyecto de ley, 
como el Congreso al debatirlo, coincidieron en la finalidad de crear un patrimonio autónomo administrado por 
una entidad fiduciaria estatal que en términos del legislador permitiera «mantener el equilibrio del Fondo y 
delimitar las responsabilidades de cotización entre la Nación y los maestros», en aras de «conciliar los intereses 
nacionales con los de los educadores», a través de la implementación de una norma que definiera en forma clara, 
las responsabilidades en materia prestacional y replanteara los mecanismos financieros y administrativos que en 
aquella época existían para el pago de las obligaciones ya existentes, así como las futuras relacionadas con los 
docentes del sector oficial.” 

 
Ahora bien, en lo que respecta a las cesantías señaló: 
 

“53. Lo anterior, en modo alguno permitiría inferir que uno y otro régimen prestacional son similares, dado 
que las sociedades administradoras de fondos de cesantías, cuyas características, por facultad de la ley, se 
establecieron por el Gobierno a través de decreto pueden equipararse a la naturaleza de la cuenta especial de la 
Nación creada para el manejo de las prestaciones sociales y los servicios de salud de los afiliados al FOMAG; así 
como tampoco puede concluirse que la intención del legislador fuese equiparar a los docentes beneficiarios de la 
Ley 91 de 1989, respecto del sistema previsto en la Ley 50 de 1990 y que se extendió únicamente a trabajadores 
particulares y aquellos servidores públicos afiliados a fondos de carácter privada.” (Subrayas fuera de texto). 

 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Colofón de lo expuesto es claro que se trata no solo de dos regímenes completamente disimiles tanto en la liquidación 
como en la forma de pago, sino que además cada una de ellas tiene destinatarios distintos, pues se itera, la ley 50 de 1990 
prevé su aplicación a los servidores públicos del nivel territorial afiliados a un fondo privado de cesantías y los docentes son 
empleados públicos del orden nacional afiliados por disposición legal única y exclusivamente a la cuenta especial de la 
Nación, mientras que los trabajadores particulares tienen derecho a escoger libremente el fondo de cesantías que mayor 
rentabilidad pueda generar a la administración de las mismas. 
 
Sobre este tópico se refirió la jurisprudencia objeto de desarrollo:  
 

“57. Sobre el particular, esta Subsección precisa que en materia de cesantías en el caso de los docentes 
afiliados al FOMAG existe una regulación especial, en tanto que: En primer lugar, el fondo administrador de la 
señalada prestación social es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, …” 
 

Aunado a lo anterior y en lo atinente a la forma de liquidación y administración y/o manejo de las cesantías en uno y otro 
régimen, el Órgano de Cierre hace la siguiente distinción: 
 

“… en tratándose de la Ley 50 de 1990, el legislador previó en el artículo 99 ibídem, la liquidación definitiva a 31 
de diciembre, por la anualidad o fracción, valor que deberá ser consignado por parte del empleador antes del 15 
de febrero del año siguiente, en la cuenta individual a nombre del trabajador y en el fondo de cesantías escogido 
por este.  En cambio, la administración de los recursos que por concepto de cesantías tiene a su cargo el FOMAG, 
se efectúa de manera distinta, por cuanto estos provienen del Sistema General de Participaciones para educación, 
los cuales se descuentan directamente de los rubros que se distribuyen anualmente para la prestación del servicio 
y que deben ser presupuestados por la entidad territorial sin situación de fondos.  
 
60. De igual manera, de conformidad con el artículo 3º del Acuerdo 39 de 1998  expedido por el FOMAG, la 
entidad territorial deberá remitir a la Oficina Regional del Fondo del Magisterio a cargo de la secretaría de 
educación del departamento o del distrito capital, las liquidaciones anuales de cesantías del grupo de docentes a 
su cargo, reportadas en los formatos diseñados por el Ministerio de Educación Nacional y en los primeros 20 días 
del mes de enero de cada año; sin embargo, los valores que gira el Ministerio de Hacienda y Crédito Público a la 
Fiduprevisora S.A. por el SGP, son manejados bajo el concepto de unidad de caja, sin que se proceda a consignarle 
a cada docente en una cuenta individual, ya que todos los recursos que ingresan al Fondo del Magisterio son 
destinados a cubrir las prestaciones económicas cuando estas sean exigibles, verbi gratia, en tratándose de las 
cesantías, el FOMAG por intermedio de la Fiduprevisora S.A. generará el pago por ventanilla de los valores 
correspondientes a la liquidación parcial solicitada por el educador en los eventos autorizados por la ley, lo cual 
implica que sus afiliados sí pueden disponer del auxilio cuando queden cesantes o para financiar la educación y 
para la adquisición, construcción, mejora o liberación de bienes raíces destinados a su vivienda cuando así lo 
soliciten. (Subrayas fuera de texto). 
 

Por sí lo anterior no fuese poco, en el régimen especial docente no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presupuesto de las entidades territoriales 
una doceava parte del situado fiscal para reservar el valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, 
descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de conformidad con las siguientes normas: 
 

“La Ley 715 de 2001 por medio de la cual se dictan normas orgánicas en materia de recursos y competencias 
para organizar la prestación de los servicios de educación y salud, que establece en su artículo 18:  
“Administración de los recursos. Los departamentos, los distritos y los municipios certificados administrarán los 
recursos del Sistema General de Participaciones en cuentas especiales e independientes de los demás ingresos 
de las entidades territoriales. Estos dineros no harán unidad de caja con las demás rentas y recursos de la entidad 
territorial. Estos recursos, del sector educativo, no podrán ser objeto de embargo, pignoración, titularización o 
cualquier otra clase de disposición financiera.  
 
Parágrafo 1°. Las sumas correspondientes a los aportes patronales y del afiliado, de seguridad social y parafiscales 
de las entidades territoriales por concepto del personal docente de las instituciones educativas estatales, se 
descontarán directamente de los recursos de la participación para educación del Sistema General de 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Participaciones. La Nación contará con un plazo no mayor de dos años para perfeccionar el proceso de 
descuentos, con la información de las entidades territoriales.  
 
Parágrafo 2°. Los recursos que correspondan al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, incluidos los del 
Fonpet, serán descontados directamente por parte del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, y girados al 
Fondo.  
 
Parágrafo 3°. El porcentaje de la cesión del Impuesto a las Ventas asignado a las cajas departamentales de 
previsión y al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con destino al pago definitivo de las 
cesantías y pensiones del personal docente nacionalizado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, 
hace parte de la participación para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destinación.  
 
Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que se pagaban con recursos propios 
de las entidades territoriales, financiados y cofinanciados, así como de los establecimientos públicos que se 
hubieren afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo consolidado de 
la deuda de cada una de las entidades territoriales responsables. Para establecer el valor del saldo consolidado 
de la deuda se tendrán en cuenta los aportes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales 
hasta la fecha de consolidación. El saldo consolidado de la deuda se pagará con los recursos que de conformidad 
con la presente ley se trasladen al Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales, Fonpet, para el 
pago del pasivo prestacional del sector educación. Para estos efectos el Fonpet realizará la transferencia 
correspondiente. En todo caso, una vez cancelado el saldo consolidado de la deuda los recursos trasladados al 
Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales del sector educación.” (Subrayado y 
negrilla fuera de texto) 

 
La misma Ley 715 en su artículo 36 fijó sobre la incorporación de costos al Sistema General de Participaciones para 
Educación, lo siguiente:  
 

“La incorporación de los costos al Sistema General de Participaciones a que se refiere el inciso dos del parágrafo 
1º del artículo 357 de la Constitución, se realizará el 1º de enero del año 2002.  
 
Para determinar el costo de la prestación del servicio, se tomará como base el costo de los docentes y personal 
administrativo y directivo de los planteles educativos a 1º de noviembre del año 2000, financiado con los recursos 
de la participación de los municipios en los ingresos corrientes de la Nación, el situado fiscal, los recursos 
adicionales del situado fiscal y los recursos propios de departamentos y municipios, sin que la participación para 
educación exceda el 58.5% del total de los recursos del Sistema General de Participaciones.” (Subrayado fuera de 
texto)  
 

Así mismo, el antecedente de lo expuesto se evidencia en la Ley 91 de 1989 que en su artículo 8 indicó sobre los recursos 
que harían parte de las reservas del FOMAG para el pago prestaciones a su cargo incluidas las cesantías, regulo el tema así:  
 

“Artículo 8. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, estará constituido por los siguientes 
recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal afiliado al Fondo.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la Nación equivalente al 8% mensual liquidado sobre los factores salariales que forman parte del 
rubro de pago por servicios personales de los docentes.  
4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los factores salariales que forman 
parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. El 5 por mil, de que hablan las Leyes 4a. de 1966 y 33 de 1985, a cargo de los docentes, de toda nómina que les 
pague la Nación por servicios personales.  
7. El porcentaje del IVA que las entidades territoriales destinen para el pago de las prestaciones del Magisterio.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

8. Las sumas que debe recibir de la Nación y de las entidades territoriales por concepto de las prestaciones sociales 
adeudadas, así como los dineros que por el mismo concepto resulten adeudar la Caja Nacional de Previsión Social 
y el Fondo Nacional de Ahorro, las cuales se destinarán a constituir las reservas para el pago de las prestaciones 
económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuentas con las mencionadas entidades con 
el fin de determinar las sumas que éstas adeudan al momento de su iniciación. Dicho corte de cuentas deberá 
estar perfeccionado a más tardar en un año. 
9. Las utilidades provenientes de las inversiones que haga el Fondo con fines de rentabilidad y los intereses 
recibidos por concepto de los préstamos que conceda.  
10. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
Parágrafo 1. En ningún caso podrán destinarse los recursos del Fondo al pago de prestaciones sociales para 
personal diferente al señalado en el artículo 4. de la presente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla 
fuera de texto)  

 
Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcialmente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 
y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, relacionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en su artículo 12 y 13 estableció:  
 

“Artículo 12º.- Recursos. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio llevará registros por entidad 
territorial y establecimiento público oficial. Al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio ingresarán 
los siguientes recursos:  
1. El 5% del sueldo básico mensual del personal docente afiliado.  
2. Las cuotas personales de inscripción equivalentes a una tercera parte del primer sueldo mensual devengado, y 
una tercera parte de sus posteriores aumentos.  
3. El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente al ocho por 
ciento (8%) mensual, liquidado sobre factores salariales que forman parte del rubro de pago por los servicios 
personales de los docentes.  
4 El aporte de la entidad territorial o establecimiento público oficial, según sea el caso, equivalente a una doceava 
anual, liquidada sobre factores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docentes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adicionales, como aporte de los 
pensionados.  
6. Las sumas que deba recibir de las entidades territoriales o de los establecimientos públicos oficiales, según sea 
el caso, por concepto de la deuda resultante del estudio actuarial.  
7. Los bonos pensionales, y  
8. Los recursos que reciba por cualquier otro concepto.  
 
“Artículo 13º.- Giros periódicos. Las entidades territoriales y establecimientos públicos oficiales educativos girarán 
en forma mensual al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio los recursos determinados en los 
numerales 1 a 4 y 7 del artículo 12 de este Decreto. Los recursos definidos en el numeral 6 del artículo 12 de este 
Decreto lo serán igualmente, de acuerdo con el convenio interadministrativo suscrito entre la Nación y la 
respectiva entidad territorial o establecimiento público oficial.” 
 

Las normas citadas deben estudiarse en concordancia con el artículo 5 del Decreto 3752 de 2003 por medio del cual se 
reglamentan los artículos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la Ley 91 de 1989 en relación 
con el proceso de afiliación de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dicho artículo 
describe el procedimiento que deben seguir las entidades territoriales para la afiliación de los docentes al FOMAG, iniciando 
con la elaboración del cálculo actuarial que determina el total del pasivo prestacional a cargo de la entidad territorial con 
el FOMAG, este cálculo se elabora con cargo a los recursos del fondo y presenta de manera separada la deuda por concepto 
de cesantías y pensiones. El monto de esa deuda a pagar por vigencia una vez definido, previa revisión del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público se comunica a la entidad territorial por parte de la sociedad fiduciaria. Esta deuda se cubre con 
el traslado de recursos del Fondo Nacional de Pensiones de las Entidades Territoriales -FONPET- al Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG. Si estos recursos no fueren suficientes, la entidad territorial aportará de sus 
recursos hasta cubrir la totalidad de las obligaciones corrientes que correspondan.  
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En consecuencia, la actividad que se realiza previamente al 15 de febrero de cada vigencia no es la consignación de 
cesantías, es la actividad operativa de “liquidación de estas”, teniendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en 
el fondo del Magisterio antes del 1 de febrero de cada vigencia siguiente. 
 
Esta afirmación se puede evidenciar en los comunicados que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del 
FOMAG dirigida a los Secretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entidades 
territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses en la primera nómina de cada 
vigencia, puntualmente para el año 2021 se emitió el Comunicado 008 de fecha 11 de diciembre de 2020 en el que se fijó: 
 

“Con el fin de dar cumplimiento al Acuerdo No. 39 de 1998, expedido por el Consejo Directivo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio - FOMAG, mediante el cual se estableció el procedimiento para el 
reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al Fondo del Magisterio, con régimen 
de cesantías anual, nos permitimos realizar algunas precisiones: 
 

1. Los reportes de cesantías de docentes ACTIVOS y RETIRADOS, deben ser liquidados por las Secretarías 
de Educación a través del programa HUMANO, por cuanto serán obtenidos en línea por el Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG directamente desde el mencionado programa. (…) Una vez 
culminado el proceso de liquidación de cesantías en el programa HUMANO, cada Secretaría de Educación 
debe enviar al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-FOMAG un informe consolidado con 
el número reportes de docentes Activos y Retirados liquidados a través del aplicativo (HUMANO) y el valor 
total de cesantías. 
 
2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, 
es hasta el 05 DE FEBRERO DE 2021. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de 
la información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente 
Territorial el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en 
el pago de las prestaciones a favor de los docentes. 

 
3. La Fiduciaria como vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO -FOMAG, programa los pagos de intereses a las cesantías con base en los 
reportes de cesantías allegados por la Secretaría de Educación, que en calidad de nominadora liquida las 
Cesantías y notifica al Educador (..)”(Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Así mismo, para la liquidación de las cesantías en la vigencia 2020, se emitió por parte la Fiduprevisora como vocera y 
administradora del FOMAG la programación de la liquidación de cesantías en diciembre de 2019, mediante el Comunicado 
16 del 17 de diciembre de 2019 en el que se dieron los lineamientos operativos y la fecha para presentar el reporte de 
cesantías para pago de intereses en la primera nómina del año 2020, en dicho comunicado se deja la siguiente fecha de 
entrega de la liquidación: 
 

“2. La fecha de recibo de reportes de cesantías para todas las Secretarías de Educación a nivel nacional, es 
hasta el 05 DE FEBRERO DE 2020. Esta fecha es improrrogable y, por tanto, el no reporte oportuno de la 
información a esta entidad, conllevará la no inclusión en nómina de los docentes, siendo el Ente Territorial 
el responsable de las contingencias que se deriven en el pago de los intereses y por la mora en el pago de 
las prestaciones a favor de los docentes” (Subrayado y negrilla fuera de texto) 
 

Ahora bien, aunado a lo anterior, no existe en el FOMAG cuenta individual por docente por ser un fondo común con unidad 
de caja, en ese sentido el trabajador debe probar que son sus cesantías individualmente hablando las que no se consignaron 
en tiempo.  
 
En ese sentido, es imperativo aplicar el conjunto de normas presupuestales que rigen el FOMAG tratando de generar el 
símil de la “consignación” entendida como el traspaso y depósito de los recursos de cesantías por parte del empleador al 
trabajador por medio de una cuenta individual en un fondo de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por otro lado y en lo que concierne a los intereses a las cesantías de uno y otro régimen, el Órgano de Cierre de lo 
Contencioso Administrativo en la jurisprudencia reseñada en este escrito, indicó: 
 

“En tercer lugar, existe una diferencia con el régimen ordinario frente a los intereses a las cesantías, ya que el 
numeral 2º del artículo 99 de la Ley 50 de 1990, establece a cargo del empleador la cancelación de «intereses 
legales del 12% anual o proporcionales por fracción, con respecto a la suma causada en el año o en la fracción 
que se liquide definitivamente». Por otro lado, los afiliados al FOMAG, reciben «un interés anual sobre el saldo 
de estas cesantías existentes al 31 de diciembre de cada año, liquidadas anualmente y sin retroactividad, 
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificación de la 
Superintendencia Bancaria (hoy Financiera), haya sido la comercial promedio de captación del sistema financiero 
durante el mismo período», lo cual los beneficia y así lo consideró el legislador en el artículo 15 de la Ley 91 de 
1989. 
 
… 63. Como puede observarse, para el caso del trabajador destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 
12% anual sobre el valor de las cesantías correspondientes al año inmediatamente anterior, mientras que, para 
el docente afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa comercial promedio del sistema de 
captación financiera certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero sobre el saldo total de cesantías 
que a 31 de diciembre del respectivo año tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el 
maestro tenga sobre dicho auxilio, mayores serán los réditos que perciba, es decir, que el fin teleológico de la 
norma, es que exista una reciprocidad financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros parciales para 
de esa manera, producir acumulación del ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos destinados al pago 
de las prestaciones sociales de sus afiliados y como contraprestación, reconocerle los intereses sobre la totalidad 
del saldo, logrando generar de esa manera un equilibrio  entre los intereses del gobierno nacional y el de los 
educadores, tal como fue concertado entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de ley No 159 de 
1989 . 
 
64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagró la sanción moratoria por la no consignación 
de las cesantías anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, ello 
obedece a que contempló otros beneficios de los que no goza la población destinataria del régimen establecido 
en la Ley 50 de 1990, en atención a las particularidades que contiene cada régimen, motivo por el que no se 
comparte lo sostenido por la Corte al señalar que «el régimen especial al que está sometido el actor no contempla 
la sanción que solicita, situación distinta sería que su régimen lo contemplara o que, en su lugar, se estableciera 
otro tipo de beneficios o SANCIONES, lo cual, en este caso no se evidencia.» (Negrillas fuera de texto.) 
 
… 65. Puesto en conocimiento lo anterior, será del caso examinar por qué la Corte considera que «en 
consonancia con el principio de favorabilidad procede aplicar lo dispuesto en el numeral 3° del artículo 99 de la 
Ley 50 de 1990», ello bajo su entender «que la Ley 91 de 1989 no contempla de manera expresa sanción por la 
no consignación de las cesantías en el FOMAG.», lo cual a la luz de una mirada inicial resultaría comprensible, sino 
fuera porque, en primer lugar, la Ley 50 de 1990 fue establecida para los trabajadores particulares y servidores 
públicos afiliados a las sociedades administradoras de fondos de cesantías de carácter privado, y en segundo 
orden, los docentes sí tienen derecho a la sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías, pero con 
fundamento en la Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, tal como lo estableció el Consejo de 
Estado mediante Sentencia CE-SUJ-SII-012-2018, en la que unificó su jurisprudencia para señalar «que el docente 
oficial, al tratarse de un servidor público le es aplicable la Ley 244 de 1995 y sus normas complementarias en 
cuanto a sanción moratoria por el pago tardío de sus cesantías.» 
 

En consonancia con lo previamente expuesto, se aclara que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – 
FOMAG programa el pago de intereses de conformidad con el reporte anual que remite cada Secretaría de Educación con 
la cuenta de nómina de cada educador, el FOMAG recibe la información de las 96 Secretarías de Educación para el pago y 
los que no presentan novedades son incluidos en nómina, sin embargo, si los reportes presentan novedades son devueltos 
a cada Secretaría de Educación, para su validación.  
 
La base de liquidación de los intereses a las cesantías corresponde al saldo individual por docente de las cesantías existentes 
a 31 de diciembre del año a pagar, saldo compuesto por la suma de los reportes que remiten anualmente las Entidades 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Territoriales de cada docente al cual se le restan los valores pagados como cesantías, a este saldo se le aplica el DTF 
certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 91 de 1989. 
 
 Para el pago de intereses a las cesantías la gestión a cargo de las Entidades Territoriales frente al reporte anual de cesantías 
es el siguiente:  
 
a. Identificar los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio con régimen de anualidad.  
b. Liquidar anualmente las cesantías de los educadores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
con régimen de anualidad.  
c. Notificar a los educadores de los valores liquidados anualmente como cesantías, para conocimiento y para que puedan 
interponer los recursos en caso de no estar de acuerdo con el valor liquidado.  
d. Reportar anualmente, al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los valores de las cesantías causados 
por cada educador.  
e. Reportar las cuentas bancarias de los educadores afiliados al Fondo con régimen de anualidad, para el pago de intereses.  
f. Remitir aclaraciones a las inconsistencias informadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
 
Ahora, respecto a la indemnización por el pago tardío de los intereses a las cesantías que se encuentra establecida en el 
artículo 1 de la Ley 52 de 1975, mediante la cual se reconocen intereses anuales a las cesantías de los trabajadores 
particulares, cita: 
 

“A partir del primero de enero de 1975 todo patrono obligado a pagar cesantía a sus trabajadores conforme al 
Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y demás disposiciones concordantes, les 
reconocerá y pagará intereses del 12% anual sobre los saldos que en 31 de diciembre de cada año, o en las fechas 
de retiro del trabajador o de liquidación parcial de cesantía, tenga este a su favor por concepto de cesantía. 
2º. Los intereses de que trata el inciso anterior deberán pagarse en el mes de enero del año siguiente a aquel en 
que se causaron; o en la fecha del retiro del trabajador o dentro del mes siguiente a la liquidación parcial de 
cesantía, cuando se produjere antes del 31 de diciembre del respectivo período anual, en cuantía proporcional al 
lapso transcurrido del año. 
3º. Si el patrono no pagare al trabajador los intereses aquí establecidos, salvo los casos de retención autorizados 
por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indemnización y por una sola vez 
un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) (Subrayado fuera de texto) 
 

De la norma transcrita se concluye lo siguiente: 
 

1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docentes afiliados al FOMAG 
quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los intereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 
91 de 1989. 

2. Las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG son prepagadas al fondo mediante el descuento mensual en el 
presupuesto nacional de los recursos que van a ingresar de la nación a las entidades territoriales, así mismo, se 
garantizan con el giro anual que hace Ministerio de Hacienda de los recursos que están en el Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET) perteneciente a cada entidad territorial al FOMAG. 

3. Existe una imposibilidad operativa de que exista sanción mora por consignación tardía, si al 31 de diciembre de 
cada vigencia los recursos que garantizan la totalidad de cesantías de los docentes ya se encuentran girados al 
FOMAG. 

4. Los empleadores de los docentes afiliados al FOMAG son las entidades territoriales de conformidad con las 
normas citadas anteriormente, en ese sentido, el fondo no comparte dicha calidad debido a que solo es un 
patrimonio autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones de los docentes, siendo improcedente que se 
demande al fondo quien no ostenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimación en la causa por 
pasiva. 

5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consignación de cesantías”, 
únicamente desarrollan antes del 5 de febrero de la vigencia siguiente la actividad operativa de “liquidación del 
valor de las cesantías” debido a que los recursos ya se encuentran en el fondo. 

6. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus condiciones respecto de 
la prestación “intereses a las cesantías” debido a que las condiciones dadas por su régimen especial son más 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

favorables que las otorgadas para el régimen general, debido a que la liquidación de intereses para los docentes 
afiliados al FOMAG se realiza sobre el total del saldo acumulado de cesantías y con una tasa superior a la descrita 
en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la Superintendencia Financiera de Colombia. 

7. Respecto a la posibilidad del trabajador de escoger el fondo de cesantías que en la norma en cita se describe 
como “que el mismo elija”, es un hecho de imposible aplicación porque todos los docentes oficiales por norma 
especial deben ser afiliados al FOMAG, por lo tanto, no hay escogencia de fondo por parte de los docentes. 

8. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad de la ley, esto es, la aplicación 
parcial en relación con la totalidad del cuerpo normativo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una 
norma solamente la parte que le beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia. 

 
Ahora bien, ni la ley 91 de 1989, ni el acuerdo 39 de 1998 establecen fecha para el pago de los intereses de las cesantías. 
 
No obstante, el acuerdo 39 de 1998 establece los tiempos en que las Secretarias De Educación deben reportar las 
liquidaciones de intereses de cesantías del personal docente, las cuales se pagarán así: 
 
ARTICULO 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizará el pago de los intereses en el mes de marzo, 
a los docentes cuya información haya sido remitida a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos del Fondo a más 
tardar el cinco (5) de febrero de cada año, y en el mes de mayo a los docentes cuya información haya sido remitida a la 
Entidad Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis (6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de cada año. En los 
casos en que la entidad territorial reporte la información con posterioridad a ésta fecha, la entidad fiduciaria, programará 
pagos posteriores, de lo cual informará al Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.    
  
Así las cosas, es dable concluir que existe una diferenciación relevante respecto a la liquidación del sistema de ley 50 de 
1990, toda vez que los intereses a las cesantías que paga el FOMAG al educador son aquellos pagos programados en cuatro 
nóminas anuales, proyectadas a finales de los meses de marzo, mayo, agosto y diciembre, en virtud de lo dispuesto en el 
literal b del numeral 3 del artículo 15 de la ley 91 de 1989, reglamentado por el Acuerdo 39 de 1998 expedido por el 
CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 
 
Esta normativa implica una carga que debe asumir cada Secretaría de Educación, pues son estas quienes deben identificar 
qué docentes se encuentran afiliados al FOMAG y cuales tienen régimen de anualidad, para en consecuencia proceder 
anualmente a liquidar las cesantías y los correspondientes intereses a las cesantías, así como notificar a los educadores 
sobre los valores que liquidaron para que de esta forma puedan los docentes interponer los respectivos recursos. 
  
En ese orden de ideas, se infiere que son las Secretarías de Educación las encargadas de reportar al FOMAG las liquidaciones 
de cesantías e intereses a las cesantías y de realizar los respectivos ajustes reportados por esta entidad frente a las 
liquidaciones. 
 
Conforme a lo previamente expuesto, es evidente que son las Secretarias de Educación quienes reportan al FOMAG 
anualmente los valores causados para cada educador y dependiendo de la fecha en que esta liquide, limita la fecha en 
la que el FOMAG pague lo referente a los intereses. 
 

➢ LAS SENTENCIAS MENCIONADAS POR LA PARTE ACTORA NO SON APLICABLES AL CASO EN ESPECIFICO. 
 

Es importante que el despacho tenga en cuenta, que las sentencias que nombra la parte actora no guardan relación con los 
hechos enunciados en la demanda, , por ejemplo en lo que respecta a la sentencia SU098 / 18 proferida por la Corte 
Constitucional, dentro de los hechos se menciona que no se había AFILIADO a la docente al FOMAG, y en todo caso esta 
entidad subsano en el error al liquidarle el auxilio de la cesantía, con sus respectivos intereses, situación distinta a los 
vicisitudes imprecadas en esta demanda, este argumento fue ratificada por la Corte Constitucional en sentencia SU537/19, 
del 27 de noviembre de 2019 MP Carlos Bernal Pulido, veamos: 
 
A pesar de no haber sido parte del debate procesal en sede de tutela, esta sentencia tampoco constituye un precedente 
aplicable al asunto sub examine respecto del cual se pueda evidenciar prima facie una amenaza de vulneración a los 
derechos fundamentales de los tutelantes, por cuanto: (i) la decisión es posterior a las providencias judiciales cuestionadas 
en sede de tutela y, (ii) no obstante la Corte se pronunció sobre la sanción moratoria por no consignación oportuna de las 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

cesantías prevista por la Ley 50 de 1990, artículo 13 de la Ley 344 de 1996 y los Decretos 1582 de 1998 y 1252 de 2000, la 
ausencia de identidad fáctica también “impide aplicar el precedente al caso concreto”117, como pasa a explicarse: 
 

 

 

 
La Sala declaró improcedente las acciones de tutela interpuestas en contra de las sentencias dictadas por el Consejo de 
Estado, en el marco de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por los tutelantes, por dos razones.  
De una parte, tras advertir que la solicitud de reconocimiento y pago de la sanción moratoria por no consignación de las 
cesantías en el régimen docente, dispuesta por la Ley 50 de 1990 y Ley 344 de 1996, reglamentada por el Decreto 1582 de 
1998, carecía de evidente relevancia constitucional, en la medida en que la discusión planteada: (i) versaba sobre una 
cuestión meramente legal, con una connotación de contenido patrimonial, (ii) que no involucraba la protección de 
derechos fundamentales y, (iii) pretendía reabrir la controversia legal resuelta por el órgano de cierre de la jurisdicción 
de lo contencioso administrativo. Por otra parte, constató que las irregularidades alegadas por los accionantes no tenían 
un efecto decisivo o determinante en las providencias cuestionadas, que conllevara la afectación de una garantía 
constitucional (subrayado fuera del texto original). 
 
Dicho lo anterior es importante, entrar a revisar lo señalado en la sentencia proferida por el Consejo de Estado, Rad. 08001-
23-33-000-2014-00079-01, MP. Sandra Lisset Ibarra Vélez, contra la cual se interpuso la tutela señalada en línea anterior y 
que en resumen indicó: 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

Por todo lo anterior, a los educadores del sector público no les son aplicables los artículos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990, 
que contemplaron el plazo para la liquidación del valor liquidado anualmente con anterioridad al 15 de febrero y la sanción 
moratoria para el empleador que incumpla esta obligación, pues dichas normas fueron extendidas por disposición del 
artículo 1 del Decreto 1582 de 1998, únicamente a «los servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 
de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantías», que como se expuso, no se equiparan a los 
docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1990, pues su nombramiento efectuado por el representante de la entidad 
territorial no le otorga la calidad de ser un maestro de dicho nivel, y sus prestaciones sociales como las cesantías, son 
administradas por el FOMAG, cuya naturaleza jurídica es diferente a la de aquellos fondos privados creados por la Ley 50 
de 1990. 
 
Lo anterior, difiere sustancialmente del manejo de la prestación social administrada a través de los fondos privados creados 
a través de la Ley 50 de 1990, en cuyo artículo 99 si bien establece la obligación a 31 de diciembre de efectuar la liquidación 
por la anualidad o la fracción correspondiente, solo sobre esa fracción se causan a favor del trabajador los intereses legales 
del 12% anual o proporcionales, y no sobre el acumulado total que por concepto de la prestación social le pertenezaca al 
empleado, lo cual le permite a la Subsección concluir que uno y otro régimen no pueden ser equiparables en razón a sus 
características y beneficios disimiles para sus afiliado que se origina inclusive de la naturaleza jurídica y finalidad del 
legislador al crear el FOMAG como una cuenta especial para atender las prestaciones sociales de todos los docentes que 
prestan sus servicios al Estado, frente los fondos establecidos como instituciones financieras, cuyo objeto es administrar y 
manejar los recursos conformados por las cesantías de sus afiliados con una amplia gama de portafolios de inversión que 
se ajusta a los perfiles de riesgo de cada uno de ellos. 
 
.Así las cosas, la Sala concluye que no le es dable a la demandante recibir los beneficios de un sistema, para que con 
posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación, 
máxime cuando tal como se expuso en el acápite precedente, pese a acreditarse que el decreto de nombramiento fue 
expedido por el alcalde (E) del municipio de Sabanalarga, ello no le otorga el carácter de territorial, y en tal virtud, no le es 
aplicable la Ley 50 de 1990, que por disposición del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998 se extendió únicamente a los 
servidores públicos del nivel territorial y vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados 
de cesantías, lo cual dista sustancialmente de las normas que rigen las prestaciones sociales de la actora, pues en razón a 
su vinculación con posterioridad al 1º de enero de 1990, se rige por las normas vigentes para los empleados del orden 
nacional. 
 
Existen otras  sentencias del H. Consejo de Estado que indican que a los docentes no le es aplicable la Ley 50 de 1990, por 
ejemplo: 
 
- Sentencia de 9 de julio de 2009, consejera Ponente, Bertha Lucía Ramírez de Páez. Expediente 0672-07. No se accedió 
al reconocimiento de la mora en el pago de las cesantías en razón a que en el ordenamiento jurídico aplicable a los docentes 
no existe normativa que así lo establezca. 
- Sentencia de 19 de enero de 2015 consejero Ponente, Gustavo Eduardo Gómez Aranguren. Expediente 4400-13. En virtud 
de los principios de especialidad normativa e inescindibilidad de la ley, indicó que no resulta jurídicamente viable aplicar la 
sanción por mora prevista en las leyes referidas para aquellos eventos de retardo en el pago de cesantías parciales o 
definitivas de los docentes, cuando los términos de uno y otro régimen (el general de las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006 
y el especial consagrado en las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005, así como en el Decreto 2831 de 2005) son diversos. 
 
-  Sentencia del 19 de octubre de 2017 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, 
subsección “A”. Consejero ponente, William Hernández Gómez de la Sección Segunda del Consejo de Estado que también 
sostuvo que el personal docente incorporado o vinculado a las plantas de personal del servicio educativo departamental o 
municipal se les aplica el régimen prestacional y salarial de los empleados públicos del orden nacional y no se les extiende 
el régimen de la sanción moratoria del auxilio de cesantías contemplado en la Ley 50 de 1990. 
 
- Sentencia del 12 de abril de 2018 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección segunda, subsección 
“B”. Consejera ponente, Sandra Lisset Ibarra Vélez, en la cual la Sección Segunda reafirmó que la figura de la sanción 
moratoria derivada del auxilio de cesantías solamente se predica de los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y que se afiliaran a los fondos privados administradores de cesantías. 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

En la Sentencia del 14 de junio de 2018 (08001-23-33-000-2013-00831-01(3583-15)[97], la Sección Segunda de la Sala de 
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado negó el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 
99 de la Ley 50 de 1990 por no consignación de cesantías, debido a que el demandante en su calidad de docente vinculado 
al sector oficial a partir de 1999, no era beneficiario del sistema anualizado que regula a los servidores públicos del nivel 
territorial, pues en materia prestacional el artículo 15 de la Ley 91 de 1989 estableció respecto de los docentes vinculados 
a partir del 1 de enero de 1990, la aplicación de las normas vigentes aplicables a los empleados públicos del orden nacional. 
 
El fallo estableció que el reconocimiento de la sanción moratoria prevista en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990 no procede 
en favor del demandante, pues dicha penalidad solo fue extendida a los servidores públicos del nivel territorial vinculados 
a partir del 31 de diciembre de 1996 y afiliados a fondos privados de cesantías por disposición expresa del artículo 1º del 
Decreto 1582 de 1998, requisitos que no cumplía el docente, por no reunir la condición de ser empleado público del orden 
territorial y tampoco estar afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 
1990, toda vez que precisamente la finalidad del Legislador fue la creación del FOMAG para atender las prestaciones 
sociales de los maestros del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición legal de la Nación. 
 
En tal sentido, consideró que las nuevas vinculaciones de los docentes con el Estado a partir del 1° de enero de 1990, 
conllevan a que por disposición legal sean beneficiarios del régimen prestacional vigente para los empleados públicos del 
orden nacional, aun cuando el nombramiento sea efectuado por la máxima autoridad administrativa de la correspondiente 
entidad territorial, como consecuencia del proceso de descentralización de la educación. 
 
Y teniendo en cuenta lo anterior se tiene, que en sentencia de unificación posterior, esto es, la sentencia SU-573 de 
2019, la Corte Constitucional declara que, en el debate que se pueda suscitar en punto de la consignación extemporánea 
de cesantías y sus intereses para el caso de los docentes del FOMAG, se configura la denominada “Ausencia de 
relevancia constitucional”. Advierte el alto tribunal que esta tipología de controversias no trasciende del ámbito 
meramente legal, precisando lo siguiente:  
 
“En consecuencia, cualquier pago adicional que no corresponda a la finalidad misma de las cesantías, sino a una penalidad 
para el empleador que no las consigna al fondo o las paga al trabajador en los términos solicitados, es un reconocimiento 
de fuente legal con carácter netamente patrimonial, que no amerita la intervención del juez de tutela. Además, según se 
deriva de los antecedentes de los casos acumulados, no es prima facie admisible considerar que la falta de reconocimiento 
de aquella pretensión económica pueda comprometer su mínimo vital, en la medida en que los tres accionantes mantienen 
vigente su vínculo laboral con el Departamento del Atlántico –como se refiere, igualmente, en el apartado que sigue–.”       
 
La providencia que se cita, además, ahonda en otros aspectos fundamentales que brindan los elementos para desatar la 
controversia que se plantea en el presente medio de control, tal es el caso de la preservación del principio de 
inescindibilidad de la norma, respecto al cual, tomando los argumentos del Consejo de Estado, se señala lo siguiente.  
 
“Por otra parte, es preciso destacar que la presunta inaplicación del principio de favorabilidad laboral –artículo 53 de la 
Constitución-, argumento empleado para sustentar el defecto por desconocimiento del precedente, es una cuestión que ya 
fue debatida en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho promovidos por los tutelantes, habida cuenta de 
que estos alegaron como concepto de violación: el desconocimiento de los artículos 13 y 53 de la Constitución1. En relación 
con dicho planteamiento, el Consejo de Estado indicó que, por tratarse de un régimen de liquidación diferente, no era dable 
a los docentes “recibir los beneficios de un sistema para que con posterioridad a la obtención de aquellos pretenda la 

 
1 Fl. 519 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por Ángel María 
Mendoza Muñoz. 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

aplicación de otro régimen, so pretexto del carácter de su vinculación”2, pues “favorecerse de las ventajas de uno y otro 
[…] desconocería el principio de inescindibilidad de la ley laboral”.” 
 
Con base en lo anterior, aunado que no se trata de la discusión de un derecho fundamental que por ende debe ventilarse 
ante la jurisdicción contenciosa, encontramos que, adicionalmente, es contrario a derecho que los docentes reciban 
beneficios de un sistema y, a la vez, se pretenda acceder a los favorecimientos de otro sistema.     
 
Con base a los elementos ampliamente analizados, principalmente lo relativo a la imposibilidad física y jurídica de efectuar 
consignaciones de cesantías en cuentas individuales de los docentes del FOMAG, procedemos a abordar los problemas 
jurídicos planteados en la demanda, con la intención de que, muy respetuosamente, el operador judicial de esta causa los 
considere dentro de su decisión.    
 
 

➢ PRINCIPIO DE INESCINDIBILIDAD DE LA NORMA 
 

Cabe resaltar el salvamento de voto del Magistrado Carlos Bernal Pulido señalado en la misma sentencia SU098/18 que 
indicó: 
 
3.      La extensión de la sanción moratoria por la no consignación de cesantías a los docentes del sector oficial con 
fundamento en la aplicación del principio de favorabilidad laboral desconoce que “debe respetarse el principio de la 
inescindibilidad o conglomerado, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza íntegramente, sino como un todo, como 
un cuerpo o conjunto normativo”. Este es un presupuesto necesario para que proceda la protección de los derechos de los 
trabajadores en virtud del principio de favorabilidad, dispuesto en el artículo 53 constitucional, tal como lo ha considerado 
la jurisprudencia constitucional. 
Es por lo anterior que, mediante el empleo del principio de favorabilidad para proteger la situación del accionante, la Sala 
está creando una lex tertia al desconocer que el régimen especial de cesantías de docentes es una norma del empleo público 
–derecho laboral administrativo-, mientras que la Ley 50 de 1990 fue creada para regular las cesantías de trabajadores del 
sector particular –derecho laboral individual. 
 
Frente a lo anterior, no es posible acceder a las pretensiones de la demanda puesto que vulneraria dicho principio, y no se 
puede aplicar apartados de la norma que beneficien a un conglomerado, la norma o se aplica íntegramente o no se aplica, 
pero no se puede dar discrecionalmente. 
Al darle aplicación a Ley 50 /90 sobre los docentes, se estaría perdiendo el objetivo por el cual se creó el FOMAG, pues si 
se va a dar aplicación a la norma general, la norma especial pierde su rumbo, no sería lógico que los docentes siguieran 
perteneciendo a un régimen exceptuado que goza de distintos beneficios comparados con la normativa general. 
 

IV. CASO CONCRETO 
 

Descendiendo al caso concreto podemos observar lo siguiente: 
 
El demandante se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por tanto el 
régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE SON 
APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo para 
las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
De otro lado, resulta imperioso resaltar que según se desprende del certificado de extracto de intereses a las cesantías, la 
anualidad 2020 fue pagada al docente dentro de los tiempos señalados en el artículo 4 del Acuerdo 39 de 1998 expedido 
por el CONSEJO DIRECTIVO DEL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

 
2 Fls. 581 a 591 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por María del 
Socorro Sinning de la Rosa y fls. 590 a 601 del expediente del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho 
promovido por Ángel María Mendoza Muñoz.  



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
Conforme a lo previamente expuesto, es claro que NO le asiste derecho al demandante al pago de la Indemnización 
moratoria por consignación extemporánea de las cesantías, así como TAMPOCO al pago de Indemnización Moratoria por 
consignación extemporánea de intereses a las cesantías, ya que es claro que las disposiciones de la ley 50 de 1990 no son 
aplicables a los docentes afiliados al FOMAG, y en cualquier caso al efectuar el estudio conforme a lo contemplado en la ley 
91 de 1989, se deduce que el pago se efectuó conforme a lo señalado en la ley. 
 
 

V. EXCEPCIONES 
 

Acorde con la argumentación que muy respetuosamente se presentó al señor(a) juez(a) en precedencia, se procede, en los 
términos establecidos la Ley 1437 de 2011, artículo 175, numeral 3, y el parágrafo 2 ibídem, modificado por el artículo 38 
de la Ley 2080 de 2021, el cual señala que las excepciones previas se formularán y decidirán según lo regulado en los 
artículos 100, 101 y 102 del Código General del Proceso, se procede a formular las siguientes excepciones previas.  
 

1) Ineptitud de la demanda por falta de requisitos formales: 
 
Examinada la demanda presentada ante su despacho, se observa que desde la referencia se anuncia que el medio de control 
incoado es el de nulidad y restablecimiento del derecho de un acto ficto o presunto proferido por la administración. Es así 
como la demanda trae como referencia lo siguiente:  
 
“REFERENCIA: Demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho – de Carácter Laboral – INDEMNIZACIÓN LEY 50/1990. 
Acto ficto” (subrayado fuera del texto original).” 
 
Por su parte, las pretensiones especifican, sin asomo de duda, el objeto de la acción judicial, lo cual textualmente se plasmó 
en los siguientes términos:  
 
“1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto configurado el día 06 DE DICIEMBRE DEL 2021, frente a la petición 
presentada ante DISTRITO CAPITAL – SECRETARIA DE EDUCACIÒN DE BOGOTÀ, el día 06 DE SEPTIEMBRE DEL 2021” 
 
Es claro entonces que el demandante persigue que el juez(a) de la presente causa declare la nulidad del acto administrativo 
ficto o presunto configurado por la presunta no contestación de una solicitud de reconocimiento indemnizatorio 
presentada el día 6 de septiembre de 2021 ante el ente territorial.  
 
Ahora bien, de acuerdo con las gestiones adelantadas por este ministerio para estructurar la presente contestación, se 
tiene que el ente territorial acusado y la Fiduprevisora S.A., en su calidad de vocera y administradora del FOMAG, dieron 
contestación a las comunicaciones remitidas por parte del apoderado de la entidad demandante, y la misma se encuentra 
en el libelo demandatorio. 
 
Lo anterior, da cuenta de la inexistencia del acto administrativo ficto o presunto demandado en el presente proceso, si se 
tiene en cuenta que por voluntad expresa del artículo 83 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA), el silencio administrativo se 
configura cuando “Transcurridos tres (3) meses contados a partir de la presentación de una petición sin que se haya 
notificado decisión que la resuelva, se entenderá que es negativa”.  
 
Por su parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado, en pronunciamientos como la sentencia de fecha 15 de septiembre 
de 2011, proferida en el marco del radicado No. 50001-23-31-000-2005-40528-01 (0097-10), con extremada precisión 
aclara las consecuencias para aquellas acciones judiciales en las que se desvirtúa la ausencia de respuesta por parte de la 
administración, la cual no es otra que la declaratoria de ineptitud de la demanda, como a continuación se transcribe. 
 
“En primer lugar, se advierte que el acto ficto demandado es inexistente, toda vez, que dicho fenómeno procedimental se 
configura al tenor de lo dispuesto en el artículo 40 del C.C.A., cuando transcurridos tres meses luego de elevada una solicitud 
en interés particular, la Administración no ha notificado decisión alguna al respecto. En el caso objeto de análisis, la Entidad 
demandada mediante Oficio del día 2 de agosto de 2005 dio respuesta negativa a la solicitud elevada el día 1° del mismo 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

mes y año, hecho que a todas luces demuestra que no se configuró tal ficción jurídica, ni mucho menos predica la existencia 
de un acto de insubsistencia o de desvinculación implícito o tácito.  
 
Por consiguiente, se configura una ineptitud sustancial de la demanda.” (negrillas fuera del texto original).  
 
En el presente asunto, se configuran entonces todos los elementos para predicar que nos vemos frente a la ineptitud 
sustancial de la demanda. No obstante, advierte este ministerio que, en caso de que el juez(a) lo considere pertinente, se 
ordene la práctica de pruebas respectivas, lo cual se solicitará en el respectivo acápite de pruebas.  

 
 

➢ FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA. 
 

La calidad de “empleador de los docentes”, que la ostenta la entidad territorial que tiene la obligación de realizar la 
actividad operativa de liquidación de las cesantías no de consignación, esta actividad operativa debe examinarse a la luz de 
las normas sobre la administración del personal docente que inicia desde la Ley 29 de 1989 que realiza la desconcentración 
administrativa territorial, entregando a las entidades territoriales las funciones de administración del personal docente, 
dentro de las que se encontrarían su nombramiento, remoción, traslado, y control, posteriormente en el mismo sentido se 
emite la Ley 60 de 1993 derogada y reemplazada por la Ley 715 de 2001, el Decreto 1075 de 2015 modificado por el Decreto 
1272 de 2018 y el Decreto 3752 de 2003 que fijan el papel de nominador y administrador de los docentes en todas las 
entidades territoriales siendo estas las que ostentan la calidad de empleador.  
 
Aunado a lo anterior y como último antecedente normativo que le otorga a las entidades territoriales la obligación operativa 
de liquidar las cesantías se encuentra el art. 57 de la Ley 1955 de 2019 que indica: “Las cesantías definitivas y parciales de 
los docentes de que trata la Ley 91 de 1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad 
territorial y pagadas por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. (…)” Cabe destacar que la calidad de 
empleador no se comparte de ninguna forma con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG, que 
como se citó en párrafos precedentes es una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos son manejados por una entidad fiduciaria, y está a cargo del pago de las 
prestaciones sociales de los docentes oficiales. 
 

➢ INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN Y COBRO DE LO NO DEBIDO. 
 

Lo que persigue el demandante como reconocimiento y pago de la sanción por mora establecida en la Ley 50 de 1990 
artículo 99, es completamente improcedente debido no solo a que no es posible la generación de esta mora, debido al 
descuento mensual de los recursos de las entidades territoriales con destino al FOMAG y que corresponden al valor de las 
prestaciones de los docentes incluidas las cesantías sin que exista “consignación” por parte del empleador “entidad 
territorial”, por el contrario la obligación de los empleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de 
“liquidación del valor de las cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG. 
 
Así las cosas, el demandante, se encuentra afiliado al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por 
tanto el régimen legal aplicable no  es otro que el dispuesto en la Ley 91 de 1989, por consiguiente, resulta claro que NO LE 
SON APLICABLES las disposiciones contenidas en la ley 50 de 1990, pues como se esbozó en precedencia, este  es exclusivo 
para las sociedades administradoras de fondos de cesantías, calidad que no ostenta el FOMAG al tratarse de un patrimonio 
autónomo cuya finalidad es el pago de las prestaciones sociales de los docentes. 
 
Por lo anterior, salta a la vista una única conclusión, la cual se encuentra acorde el criterio hermenéutico consignado en la 
sentencia SU-098 de 2018, y es que en el presente asunto no se configura la sanción moratoria establecida en la Ley 50 de 
1990, artículo 99, como tampoco se podrá configurar esta sanción para los docentes que se encuentren bajo los mismos 
supuestos de hecho aquí expresados.  
 
Lo que se solicita en la presente demanda es un hecho de imposible cumplimiento, ya que como reiteradamente se señala 
en el texto del líbelo, se pretende que las cesantías de los docentes sean consignadas en una cuenta individual del docente 
en el FOMAG, siendo que la misma legislación previó un sistema distinto para este esquema en donde es inadmisible la 
administración a través de cuentas individuales. Para que esto sea posible se requeriría que el legislador desmonte el 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

compendio de normas bajo la cual se erige la estructura del FOMAG y en su lugar disponga otro modelo que derogue el 
que actualmente se encuentra vigente. Así mismo, yerra el demandante cuando señala que esta obligación inicia con la 
entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019, artículo 57, siendo que esta norma jamás hace referencia a la constitución de 
cuentas individuales; por el contrario, ratifica el principio de unidad de caja para el pago de las prestaciones económicas de 
los docentes y la prestación de los servicios médico-asistenciales.  
 
Esto conlleva a que inequívocamente nos veamos frente a la “inexistencia de la obligación”, la cual respetuosamente 
solicitamos sea declarado como probado bajo la suficiencia argumentativa, con soporte legal y jurisprudencial, que aquí se 
ha consignado.        
 

➢ PRESCRIPCIÓN  
 
Sobre este particular es menester traer a colación la línea sobre la materia impuesta por la sentencia de unificación CE-SUJ-
SII-022-2020 del 6 de agosto de 2020 que fijó las siguientes reglas jurisprudenciales: 
 
i) El momento a partir del cual se contabiliza el término de la prescripción de la sanción moratoria de las cesantías 
anualizadas prevista en la Ley 50 de 1990, es desde su causación y exigibilidad, es decir, el 15 de febrero de la anualidad 
siguiente, por ende, la reclamación administrativa deberá presentarse dentro de los tres años siguientes, so pena de 
configurarse la prescripción extintiva. 
 
ii) En el evento en que se acumulen anualidades sucesivas de mora en la consignación de cesantías anualizadas, el término 
prescriptivo de la sanción prevista en la Ley 50 de 1990 deberá contabilizarse de manera independiente por cada año, de 
tal modo que el empleado dispone de 3 años contados a partir del 15 de febrero del año siguiente a su causación para 
reclamar la sanción moratoria por la anualidad correspondiente, so pena de su extinción. Indica que para la sanción 
moratoria de la Ley 50 de 1990 por la no consignación de cesantías anualizadas, estas se hacen exigibles a partir del día 
siguiente a aquel en que vence el plazo consagrado en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, por ende, desde el 15 de febrero 
de la anualidad siguiente, el empleado dispone de tres años para reclamar ante la administración el reconocimiento de la 
penalidad, so pena de verse afectado por el medio extintivo de la prescripción. 
 
 

➢ CADUCIDAD 
 

De acuerdo a esta excepción, de acuerdo al artículo 136 No. 23, se debe contabilizar el término de cuatro (4) meses para 
interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho pretendido en la presente, a partir del acto expreso que negó 
el reconocimiento de la sanción, por lo que se solicita respetuosamente realizar el estudio correspondiente a efectos de 
que posiblemente se haya configurado la presente excepción. 
 
 

➢ PROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS EN CONTRA DEL DEMANDANTE 
 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la 
demandan con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente 
que se condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados.      

 
3 “ARTÍCULO 136. Modificado por el art. 23, Decreto Nacional 2304 de 1989 , Modificado por el art. 44, Ley 446 de 
1998 Caducidad de las acciones. 2. La de restablecimiento del derecho caducará al cabo de cuatro (4) meses contados a 
partir del día siguiente al de la publicación, notificación, comunicación o ejecución del acto, según el caso. Sin embargo, 
los actos que reconozcan prestaciones periódicas podrán demandarse en cualquier tiempo por la administración o por los 
interesados, pero no habrá lugar a recuperar las prestaciones pagadas a particulares de buena fe.” 
 

https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=6542#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1
https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Norma1.jsp?i=3992#1


 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
➢ EXCEPCIÓN GENÉRICA. 

En virtud del alcance del principio de búsqueda de la verdad formal en materia de excepciones, frente a los poderes 
oficiosos del juez es necesario afirmar que lo fundamental no es la relación del hecho que configuran una determinada 
excepción, sino la prueba de estos, por ende, si el juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá 
reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como declarar 
oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el ordenamiento procesal. 
 

V.  CONDENA EN COSTAS 

Respecto de las pretensiones del demandante, se resalta que el Ministerio de Educación Nacional ha atendido más de 
45.000 solicitudes de conciliación extrajudicial en donde, bajo los mismos supuestos de hecho y de derecho, se pretende la 
indemnización que nos trae a esta demanda y de la que ampliamente se ha expuesto su improcedencia. Por tanto, con 
fundamento en lo establecido en el artículo 188, adicionado por el artículo 47, inciso 2, de la Ley 2080 de 2021, el cual 
señala “En todo caso, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas cuando se establezca que se presentó la demandan 
con manifiesta carencia de fundamento legal” (negrillas fuera del texto original), se solicita respetuosamente que se 
condene en costas a la parte demandante y a favor de los demandados. 

VI. PRUEBAS 
 

Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario, las siguientes: 
 

- Comunicado 008 del 11 de diciembre de 2020 emitido por la Fiduprevisora dirigido a las entidades territoriales, 
para la entrega del reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses en la primera nomina año 2021. 
 

- Comunicado 16 del 17 de diciembre de 2019 dirigido a las entidades territoriales, sobre las fechas de entrega del 
reporte de liquidación de las cesantías para pago de intereses primera nomina año 2020.  
 

- Acuerdo 39 de 1998 emitido por el Consejo Directivo FOMAG para reporte de las Secretarías De Educación De Los 
Intereses Moratorios. 

 
Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes pruebas documentales: 
 

- · Requerir al ente territorial a efectos de que aporte las pruebas documentales que permitan evidenciar el trámite 
realizado respecto de la solicitud radicada por la demandante. 
 

- Requerir oficio el por el cual se indica que el ente territorial remitió, con destino a Fiduprevisora S.A., un grupo 
de solicitudes de personal docente relacionadas la sanción moratoria e intereses a las cesantías, entre otros, el 
caso del demandante.    
 

- Requerir Oficio, mediante el cual Fiduprevisora S.A. dio respuesta a la solicitud de indemnización moratoria por 
la no consignación en término de las cesantías correspondientes al año 2020 e indemnización con consignación 
inoportuna de los intereses a las cesantías por el mismo periodo. 
 

- Que el demandante pruebe que son sus cesantías anualizadas las que no hicieron parte de los recursos 
trasladados por las diferentes fuentes al FOMAG para las cesantías del año 2020 

 
 



 
 

 
                                                      
 
 

 

 
 
 
 
 
 
 
  

 
 

VIII. PETICIONES 
 

PRIMERO: Oficiar a la Fiduciaria la Previsora S.A., para que allegué el Certificado de disponibilidad presupuestal del rubro 
dispuesto para el pago de las cesantías, el cual demuestra que el dinero de las cesantías de los docentes para la vigencia 
2020 ya se encontraba disponible en el FOMAG. 
 

VIII. PRUEBAS OFICIOSAS 
 

Solicito respetuosamente su señoría que haciendo uso de las facultades oficiosas, se sirva oficiar a la Secretaría de 
Educación, a fin de que llegue al plenario Copia Íntegra del expediente administrativo contentivo de todas las actuaciones 
realizadas por el demandante, en especial, lo relacionado con la fecha en que remitió la información al MEN- FOMAG para 
el pago de sus cesantías e intereses a las cesantías. 
 

IX. ANEXOS 
 

- Poder conferido a mi favor, junto con la representación Legal. 
 

III. NOTIFICACIONES 
 

- EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el correo 
o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales:    
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

- EL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y LA FIDUPREVIORA en la 
secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, y/o en los correo electrónicos 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co, notjudicial@foduprevisora.com.co .  

-  Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en la Calle 72 N° 10 – 03 piso 4, 
y/o en el correo electrónico t_jkramirez@fiduprevisora.com.co. 

 

Del señor Juez. 

 
_____________________________ 
JENNY KATHERINE RAMÍREZ RUBIO 
C.C 1.030.570.557 de Bogotá 
T.P 310.344 del C.S.J. 
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG - Vicepresidencia Jurídica 
Calle 72 No. 10-03  
Bogotá, Colombia 
 
“Defensoría del Consumidor Financiero: Dr. JOSÉ FEDERICO USTÁRIZ GÓNZALEZ. Carrera 11 A No 96-51 - Oficina 203, Edificio Oficity en la ciudad de Bogotá D.C. PBX 6108161 / 6108164, Fax: Ext. 500. E-mail: 
defensoriafiduprevisora@ustarizabogados.com de 8:00 am - 6:00 pm, lunes a viernes en jornada continua”. 
Las funciones del Defensor del Consumidor son: Dar trámite a las quejas contra las entidades vigiladas en forma objetiva y gratuita. Ser vocero de los consumidores financieros ante la institución. Usted puede formular sus 
quejas contra la entidad con destino al Defensor del Consumidor en cualquiera agencia, sucursal, oficina de corresponsalía u oficina de atención al público de la entidad, asimismo tiene la posibilidad de dirigirse al Defensor 
con el ánimo de que éste formule recomendaciones y propuestas en aquellos aspectos que puedan favorecer las buenas relaciones entre la Fiduciaria y sus Consumidores. Para la presentación de quejas ante el Defensor 
del Consumidor no se exige ninguna formalidad, se sugiere que la misma contenga como mínimo los siguientes datos del reclamante: 1. Nombres y apellidos completos 2. Identificación 3. Domicilio (dirección y ciudad) 4. 
Descripción de los hechos y/o derechos que considere que le han sido vulnerados. De igual forma puede hacer uso del App “Defensoría del Consumidor Financiero" disponible para su descarga desde cualquier smartphone, 
por Play Store o por App Store. 

mailto:notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co
mailto:procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co
mailto:notjudicial@foduprevisora.com.co
mailto:t_jkramirez@fiduprevisora.com.co


 
 

 

Señores: 
JUZGADO DIECISIETE ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTÁ D.C. 
E. S. D. 
 
 
REFERENCIA:  PROCESO PROMOVIDO POR CARLOS ARTURO GALLEGO MARTÍNEZ 
CONTRA LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y 
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCIÓN SOCIAL-UGPP Y OTROS 
 
RADICACIÓN: 110013335017-2022-00354-00 
 
ASUNTO: CONTESTACION A LA DEMANDA (Sustitución Pensional) 

 

GLORIA XIMENA ARELLANO CALDERÓN, identificada con cédula de ciudadanía número 
31.578.572 expedida en Cali, abogada en ejercicio, portadora de la Tarjeta Profesional número 
123.175 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en nombre y representación de la UNIDAD  
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTIÓN PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES  
DE LA PROTECCIÓN SOCIAL – UGPP, entidad pública del orden nacional, con domicilio en la 
ciudad de Bogotá, quien funge en este proceso en calidad de la parte demandada, entidad adscrita 
al Ministerio de Hacienda y Crédito Público, con personería jurídica, autonomía, administrativa y 
patrimonio independiente, de acuerdo con lo indicado en el artículo 156 de la Ley 1151 de 2007, 
persona jurídica de derecho público identificada con el NIT 900.373.913-4, de conformidad con el 
poder general amplio y suficiente que me fue otorgado por esta, mediante escritura pública número 
172 del 17 de enero de 2023, de la Notaría Setenta y Tres (73) del Círculo de Bogotá D.C., por la 
cual se modificó el numeral primero de la escritura pública número 602 del 12 de febrero de 2020 de 
la Notaría Setenta y Tres del círculo notarial de Bogotá D.C., con el fin de señalar que la suscrita 
tendrá a su cargo de manera adicional representación judicial y extrajudicial en el territorio nacional, 
en los siguientes términos: “(…) PRIMERO. Obrando en la condición indicada y con el fin de 
garantizar la adecuada representación judicial y extrajudicial de la Unidad Administrativa Especial de 
Gestión Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social – UGPP ante la  Rama 
Judicial y Ministerio Público, realizando las gestiones necesarias, en los procesos o procedimientos 
en los cuales la Unidad intervenga como parte o tercero que se adelanten en las distintas 
competencias  que conforman el territorio nacional en la Rama Judicial facultad ésta que se ejercerá 
en todas las actuaciones y diligencias que se presenten ante dichas autoridades, incluidas las 
audiencias de conciliación judicial y extrajudicial (…)”; me dirijo respetuosamente a Usted con el fin 
de presentar escrito de contestación en los siguientes términos: 

I. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LAS PRETENSIONES 

Con relación a las pretensiones solicitadas en el escrito de demanda de nulidad y restablecimiento 
del derecho, manifiesto que me opongo a todas y cada una de ellas, por las razones que se exponen 
en las excepciones y en los hechos, razones y fundamentos de la defensa. No obstante, lo anterior, 
me pronuncio frente a cada una de ellas de la siguiente forma:  

FRENTE A LA PRETENSIÓN PRIMERA: Me opongo a la declaratoria de la nulidad de la resolución 
No. RDP 010457 del 27 de abril del 2022 por medio de la cual se negó el reconocimiento de la 
pensión gracia de sobrevivientes al señor(a) GALLEGO MARTINEZ CARLOS ARTURO, con ocasión 
del fallecimiento de la señora HIGUITA DE GALLEGO ROSALBA (Q.E.P.D.)., toda vez que como se 



 
 

 

demostrará a lo largo del presente proceso la parte actora no cumple con los requisitos establecidos 
por el ordenamiento legal que regula esa materia. 

FRENTE A LA PRETENSIÓN SEGUNDA.: Me opongo a la declaratoria de la nulidad de la 
resolución No. RDP 017030 del 6 de julio del 2022 por la cual se resuelve un recurso de apelación y 
se confirmó en todas y cada una de sus partes la Resolución No RDP 010457 del 27 de abril del 
2022. 

FRENTE A LAS PRETENSIÓN TERCERA.: Me opongo a la condena, toda vez que como se 
demostrará a lo largo del presente proceso, no existe la obligación de reconocer y pagar una 
pensión. 

FRENTE A LA PRETENSIÓN CUARTA.: Me opongo a la condena, toda vez que como se 
demostrará a lo largo del presente proceso, no existe la obligación de reconocer y pagar una 
pensión. 

FRENTE A LA PRETENSIÓN QUINTA.: Me opongo a la condena, toda vez que como se 
demostrará a lo largo del presente proceso, no existe la obligación de reconocer y pagar una 
pensión.  

FRENTE A LA PRETENSIÓN SEXTA.: Me opongo a la condena, toda vez que como se demostrará 
a lo largo del presente proceso, no existe la obligación de reconocer y pagar una pensión y, por lo 
tanto, de conformidad al principio general del derecho que reza que la suerte de lo accesorio sigue la 
suerte de lo principal, no habrá lugar a que se ordene ajustes de valor, conforme al índice de precios 
al consumidor. 

FRENTE A LA PRETENSIÓN SÉPTIMA.: Me opongo a la condena, toda vez que como se 
demostrará a lo largo del presente proceso, no existe la obligación de reconocer y pagar una 
pensión y, por lo tanto, de conformidad al principio general del derecho que reza que la suerte de lo 
accesorio sigue la suerte de lo principal, no habrá lugar a reconocer, liquidar y pagar los intereses de 
mora a que hace referencia la parte actora en esta pretensión. 

FRENTE A LA PRETENSIÓN OCTAVA.: Me opongo, toda vez que como se demostrará a lo largo 
del presente proceso, la entidad que represento ha obrado conforme a derecho y bajo la presunción 
de la buena fe, situación que impide la condena en costas procesales. 

II. PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA 
 
Con relación a los hechos fundamento de las pretensiones de la demanda, los contesto así: 

AL HECHO PRIMERO: No me consta, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los 
medios probatorios idóneos para tal fin.  

AL HECHO SEGUNDO: No me consta, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los 
medios probatorios idóneos para tal fin.   

AL HECHO TERCERO: Es cierto, pues se puede corroborar de los documentos allegados al 
expediente. 

AL HECHO CUARTO: Es cierto, pues se puede corroborar de los documentos allegados al 
expediente. 



 
 

 

AL HECHO QUINTO: Es cierto, pues se puede corroborar de los documentos allegados al 
expediente. 

AL HECHO SEXTO: Es cierto, pues se puede corroborar de los documentos allegados al 
expediente. 

AL HECHO SÉPTIMO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin.  

AL HECHO OCTAVO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO NOVENO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DÉCIMO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO UNDÉCIMO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DUODÉCIMO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO TRIGÉSIMO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DÉCIMOCUARTO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DÉCIMOQUINTO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DÉCIMOSEXTO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DÉCIMOSEPTIMO: No me consta, toda vez que es un hecho de demostración y no de 
declaración judicial, por lo tanto, me atengo a lo que llegue a ser demostrado a través de los medios 
probatorios idóneos para tal fin. 

AL HECHO DÉCIMOCTAVO: Es cierto, pues se puede corroborar de los documentos allegados al 
expediente. 



 
 

 

III. EXCEPCIÓN PREVIA 
 

1. INEPTA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES O INDEBIDA 
ACUMULUACIÓN DE PRETENSIONES (Se propone como excepción previa y de fondo). 

La presente excepción previa está encaminada a prosperar conforme lo expuesto en el numeral 2 
del artículo 162 del CPACA y el numeral 5 del artículo 100 del C.G.P., toda vez que como se 
evidencia en el libelo introductor de la demanda, el abogado de la parte actora en el acápite 
“declaraciones y condenas”  no se encuentra expresado con precisión y claridad, por las siguientes 
razones: primero el apoderado judicial de la parte actora no realiza una diferenciación entre 
pretensiones declarativas y condenatorias y segundo solo se evidencia pretensión que se declare la 
nulidad de unos actos administrativos por medio de los cuales se niega el reconocimiento de una 
pensión gracia y no se evidencia que se solicite pretensiones a título de restablecimiento del 
derecho.  
 
Así las cosas, señor Juez solicito que se declare probada la presente excepción de ineptitud de la 
demanda que se encuentra regulada en el numeral 5 del artículo 100 del C.G.P., por las razones 
expuestas.  
 

IV. EXCEPCIONES DE MÉRITO O DE FONDO 
 

1. INEPTA DEMANDA POR FALTA DE LOS REQUISITOS FORMALES O INDEBIDA 
ACULUACIÓN DE PRETENSIONES (Se propone como excepción previa y de fondo). 

 
La presente excepción está encaminada a prosperar conforme lo expuesto en el numeral 2 del 
artículo 162 del CPACA, toda vez que como se evidencia en el libelo introductor de la demanda, el 
abogado de la parte actora en el acápite “declaraciones y condenas”  no se encuentra expresado 
con precisión y claridad, por las siguientes razones: primero el apoderado judicial de la parte actora 
no realiza una diferenciación entre pretensiones declarativas y condenatorias y segundo solo se 
evidencia pretensión que se declare la nulidad de unos actos administrativos por medio de los cuales 
se niega el reconocimiento de una pensión gracia y no se evidencia que se solicite pretensiones a 
título de restablecimiento del derecho.  
 
Así las cosas, señor Juez solicito que se declare probada la presente excepción de ineptitud de la 
demanda de conformidad al numeral 3 del artículo 96 del C.G.P., por las razones expuestas. 

 
2. INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN – EL DEMANDANTE NO DEMUESTRA SU CALIDAD 

DE BENEFICIARIO DE LA PENSIÓN DE SOBREVIVIENTES RECLAMADA. 
 
Señor Juez solicito respetuosamente se tenga como probada la siguiente excepción en 
consideración a que el señor CARLOS ARTURO GALLEGO MARTÍNEZ en su calidad de 
CÓNYUGE de la señora ROSALBA HIGUITA DE GALLEGO (Q.E.P.D.) quien falleció el día 27 de 
noviembre de 2020 y de conformidad a la normatividad aplicable al caso en particular no hace parte 
de los beneficiarios de la pensión de sobrevivientes que pretende se le reconozca.  
 
Lo anterior, toda vez que en la reclamación administrativa realizada por la parte demandante se 
allegaron declaraciones extrajuicio en las cuales se indica que la convivencia entre el causante y el 
solicitante fue desde el 24 de Julio de 1972 hasta el mes de diciembre de 1986, sin embargo se  
encontraron  inconsistencias  entre  las  mismas,  por  cuanto  y  según  las  declaraciones y 
conforme lo indica el mismo solicitante para el de 1978, conoció y empezó una relación con la 
señora NOHEMY ARAGON MARTINEZ, tanto que en el año 1983, nació el primer hijo entre ellos, 



 
 

 

así mismo, indica que para el año 1986 ya había iniciado una convivencia con la señora NOHEMY, 
por lo que para el caso en concreto no se tiene certeza del tiempo convivido real entre el solicitante y 
la causante HIGUITA DE GALLEGO ROSALBA. 

De otro lado se evidenció que tanto el registro civil de nacimiento de la causante como el del 
solicitante no cuenta con la nota margina (sic) del matrimonio realizado el 24 de junio de 1972, por 
ello y teniendo en cuenta que no se tenía certeza del tiempo de convivencia entre la causante y el 
solicitante, se negó la prestación. 

En ese orden de ideas, no se puede inferir de manera lógica que el demandante es beneficiario de la 
prestación pretendida, por tal motivo mi representada no puede jurídicamente acceder al 
reconocimiento de la prestación.  
 
No se puede olvidar, que la carga de la prueba en este caso recae en cabeza de la parte actora, 
esto porque ésta es la parte que está en mejor posición de demostrar los hechos relevantes que 
sustenten los derechos pretendidos, por tal razón a falta de pruebas deben negarse el 
reconocimiento de la pensión de sobrevivientes deprecada con la demanda.  
 
En conclusión, no puede accederse a las pretensiones de la demanda, toda vez que no existe 
fundamentos jurídicos y probatorios suficientes para reconocer la prestación. 
  
3. PRESUNCIÓN DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS POR LA 

ENTIDAD DE PENSIONES 

Los actos administrativos se encuentran amparados por la presunción de legalidad y le corresponde 
a la parte demandante asumir la carga de la prueba para desvirtuar la mencionada presunción, para 
lo cual, el C.P.A.C.A. establece claramente las causales, debiéndose aclarar que las mencionadas 
causales deben probarse.  
 
En ese sentido, el acto administrativo es la forma en que el Estado manifiesta su voluntad y de 
conformidad con la ley, esta manifestación de voluntad tiene presunción de legalidad. Dicha 
presunción cobija tanto las formalidades requeridas para su formación, como la materia objeto del 
acto, en lo que atañe a los fundamentos de hecho y de derecho.  
 
4. EN CASO DE PROSPERIDAD DE LAS PRETENSIONES, DEBEN REALIZARSE LOS 

DESCUENTOS AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD. 

En el eventual e hipotético caso en el cual las pretensiones de la demanda sean prósperas, 
respetuosamente se solicita al despacho que de las posibles sumas que pudiesen surgir como 
condena, se ordene el correlativo descuento con destino al sistema general de salud. 
  
5. BUENA FE 

Mi representada, en la presente contestación ha obrado de buena fe, en estricto cumplimiento de la 
Constitución Política y de la Ley.  
 
En todo caso, si el operador jurídico llegaré a modificar el acto administrativo por medio del cual se 
le negó el reconocimiento pensional a la parte demandante, se debe declarar que el acto 
administrativo fue motivado en ocasión al recaudo probatorio allegado por el mismo. En 
consecuencia, mi representada no deberá ser condenada al pago de intereses moratorios por ningún 
concepto ni costas. 
 



 
 

 

6. PRESCRIPCIÓN 
 
Deben declararse prescritos todos los derechos afectados por esta figura procesal, en todo aquello 
que no haya sido reclamado dentro del término establecido por la normatividad para que opere este 
mecanismo de extinción de obligaciones. 
 
7. INNOMINADA O GENERICA 

 
Solicito se declaren todas aquellas excepciones que no han sido alegadas y que se encuentren 
probadas dentro del respectivo trámite procesal. 

 
V. HECHOS, RAZONES Y FUNDAMENTOS DE LA DEFENSA 

El señor CARLOS ARTURO GALLEGO MARTÍNEZ en su calidad de CÓNYUGE de la señora 
HIGUITA DE GALLEGO ROSALBA (Q.E.P.D.) quien falleció el día 27 de noviembre de 2020 y de 
conformidad a la normatividad aplicable al caso en particular no hace parte de los beneficiarios de la 
pensión de sobrevivientes que pretende se le reconozca.  

 
Lo anterior, toda vez que en la reclamación administrativa realizada por la parte demandante se 
allegaron declaraciones extrajuicio en las cuales se indica que la convivencia entre el causante y el 
solicitante fue desde el 24 de Julio de 1972 hasta el mes de diciembre de 1986, sin embargo se  
encontraron  inconsistencias  entre  las  mismas,  por  cuanto  y  según  las  declaraciones y 
conforme lo indica el mismo solicitante para el de 1978, conoció y empezó una relación con la 
señora NOHEMY ARAGON MARTINEZ, tanto que en el año 1983, nació el primer hijo entre ellos, 
así mismo, indica que para el año 1986 ya había iniciado una convivencia con la señora NOHEMY, 
por lo que para el caso en concreto no se tiene certeza del tiempo convivido real entre el solicitante y 
la causante HIGUITA DE GALLEGO ROSALBA. 
 
De otro lado se evidenció que tanto el registro civil de nacimiento de la causante como el del 
solicitante no cuenta con la nota margina (sic) del matrimonio realizado el 24 de junio de 1972, por 
ello y teniendo en cuenta que no se tenía certeza del tiempo de convivencia entre la causante y el 
solicitante, se negó la prestación. 
 
En ese orden de ideas, no se puede inferir de manera lógica que el demandante es beneficiario de la 
prestación pretendida, por tal motivo mi representada no puede jurídicamente acceder al 
reconocimiento de la prestación.  

 
No se puede olvidar, que la carga de la prueba en este caso recae en cabeza de la parte actora, 
esto porque ésta es la parte que está en mejor posición de demostrar los hechos relevantes que 
sustenten los derechos pretendidos, por tal razón a falta de pruebas deben negarse el 
reconocimiento de la pensión de sobrevivientes deprecada con la demanda.  

 
Por todo lo anterior, no se puede accederse a las pretensiones de la demanda, toda vez que no 
existen fundamentos jurídicos y probatorios suficientes para reconocer la prestación. 

 
VI. MEDIOS DE PRUEBA 

 
Lo aquí afirmado, encuentra su sustento probatorio en la documentación obrante ya en el expediente. 
Adicionalmente se solicita se tengan como pruebas las siguientes:   

 



 
 

 

1. DOCUMENTALES: 

Link del expediente administrativo que reposa en la Unidad Administrativa Especial de Gestión 
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Protección Social-UGPP.  

2. INTERROGATORIO DE PARTE CON RECONOCIMIENTO DE CONTENIDO Y FIRMA DE 
DOCUMENTOS:   

Que deberá absolver personalmente el señor demandante, señor CARLOS ARTURO GALLEGO 
MARTÍNEZ, en el día y hora que señale su despacho, para tal fin y que formularé oralmente en 
audiencia pública o que pondré a disposición de su despacho por escrito y en sobre cerrado, con las 
formalidades de Ley, el que versará sobre los hechos materia del litigio. Adicionalmente deberá 
reconocer contenido y firma de la declaración que reposa en el expediente administrativo. 

3. TESTIMONIALES CON RATIFICACIÓN DE DOCUMENTOS: 

Me reservo el derecho de interrogar los testimonios solicitado en la demanda por la parte actora.  

VII. ANEXOS 
  
- Poder general. 
- Las documentales mencionadas en el acápite de pruebas. 

VIII. PETICIONES 
 
Primera- Solicito se me reconozca personería para actuar en el presente proceso como apoderada 
de la entidad demandada. 
 
Segunda- Solicito no se accedan a las pretensiones de la demanda y se absuelva a mi representada 
la UGPP.   
 

IX. BUZÓN ELECTRÓNICO PARA NOTIFICACIONES 
 
Recibiré sus notificaciones al correo electrónico: garellano@ugpp.gov.co 

Puedo ser contactada a los siguientes celulares: 3014583379 y 3194960459  
 
Del Honorable Despacho,  

 
 

 
 
GLORIA XIMENA ARELLANO CALDERÓN 
C. C. 31578572 de Cali. 
T. P. 123175 C. S. de la J. 
 

mailto:garellano@ugpp.gov.co


Honorable
JUZGADO DIECISIETE  (17)  ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTÁ- SECCIÓN SEGUNDA
E. S.D.

Asunto: Contestación de demanda
Radicado: 11001333501720220035600
Demandante: ALBA YENITH CHACÓN PULIDO
Demandado: Bogotá – Distrito Capital – Secretaría Distrital de integración social

JULIAN MAURICIO CORTÉS CARDONA, mayor de edad, identificado como aparece al
pie de mi firma, obrando en nombre y representación de BOGOTÁ DISTRITO CAPITAL –
SECRETARÍA DISTRITAL DE INTEGRACIÓN SOCIAL, persona jurídica de derecho
público con domicilio en la ciudad de Bogotá, conforme se acredita en la documentación
adjunta al respectivo poder, mandato otorgado por la Secretaria Distrital de Integración
Social; teniendo en cuenta que, de conformidad con lo establecido en el Artículo 1 del
Decreto 212 del 5 de abril 2018, el Alcalde Mayor de Bogotá D.C. delegó en los
Secretarios de Despacho, Directores de Departamentos Administrativos y el Gerente de la
Unidad Ejecutiva  de  Servicios  Públicos,  la  Representación  Legal  en  lo  Judicial  y
Extrajudicial  de Bogotá, Distrito Capital, en relación con sus respectivos organismos y
todas las dependencias que los conforman, para todas aquellos procesos, diligencias y/o
actuaciones,  judiciales  o  administrativas,  que se adelanten con ocasión de los  actos,
hechos, omisiones u operaciones que los mismos expidan, realicen o en que incurran o
participen, o que se relacionen con asuntos inherentes a cada uno de ellos, conforme a su
objeto y funciones; en tal virtud en mi condición de APODERADO JUDICIAL DE
DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA – SECRETARÍA DISTRITAL DE INTEGRACIÓN
SOCIAL, dentro del término legal (Ley 1437 de 2011, arts. 172, 199 y 200 y Ley 2080 de
2021, art. 48), teniendo en cuenta la notificación de la demanda por correo electrónico de
fecha 13 de diciembre de 2022, por medio del presente escrito me permito CONTESTAR
LA DEMANDA en los siguientes términos:

I. FRENTE A LAS PRETENSIONES

Manifiesto que me opongo a todas y cada una de las peticiones de la demanda, por
carecer la demandante del derecho y por no tener sustento fáctico ni legal.

Lo anterior, teniendo en cuenta que el oficio radicado No. S2022106509 de fecha 08 de
agosto de 2022 atacado, se encuentra revestido de presunción de legalidad por el lleno
de sus requisitos, sin que esta premisa lograra ser desvirtuada por el extremo activo. En
consecuencia, me opongo, además, a las declaraciones y condenas.

A LAS DECLARATIVAS

A LA PRIMERA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico, toda vez que el
acto administrativo acusado de ilegal, fue expedido conforme a la normatividad vigente.

A LA SEGUNDA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LA TERCERA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico.

 A LA CUARTA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico.

A LA QUINTA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LA SEXTA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LA SÉPTIMA Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

Sede Principal: Carrera 7 No 32–16/ Ciudadela San Martín
Secretaria Distrital de Integración Social
Teléfono: 327 97 97
www.integracionsocial.gov.co 
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A LA OCTAVA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LAS CONDENATORIAS:

A LA PRIMERA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LA SEGUNDA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LA TERCERA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico. 

A LA CUARTA. Me opongo, por carecer de soporte fáctico y jurídico.

II. FRENTE A LOS HECHOS

Frente al primero: No es un hecho, corresponde a la transcripción de una norma.

Frente al segundo: No es cierto, y se aclara que el propósito misional de la SDIS, gira en
torno a los siguientes objetivos estratégicos:

1. Formular e implementar políticas poblacionales mediante un enfoque diferencial y de
forma  articulada,  con  el  fin  de  aportar  al  goce  efectivo  de  los  derechos  de  las
poblaciones en el territorio.

2. Diseñar  e  implementar  modelos  de  atención  integral  de  calidad  con  un  enfoque
territorial  e  intergeneracional,  para  el  desarrollo  de  capacidades  que  faciliten  la
inclusión social y mejoren la calidad de vida de la población en mayor condición de
vulnerabilidad.

3. Diseñar  e  implementar  estrategias  de  prevención  de  forma  coordinada  con  otros
sectores,  que permitan reducir  los factores sociales generadores de violencia y  la
vulneración de derechos, promoviendo una cultura de convivencia y reconciliación.

Ello para señalar que los jardines infantiles son una estrategia para desarrollar la
misionalidad y los proyectos de la secretaría, mas no son la misionalidad de esta
secretaría.

Frente al tercero:  No es cierto y se aclara que, si bien las funciones de la Secretaría
Distrital  de Integración Social  están relacionadas con la atención integral  a la primera
infancia, se resalta el hecho de que la impartición de políticas referentes al servicio de
educación en el Distrito Capital están a cargo de la Secretaría de Educación Distrital y no
de mi representada, de conformidad con la misionalidad establecida para la entidad que
represento por el Decreto 607 de 2007.

Frente  al  cuarto:  Es  parcialmente  cierto,  dado  que  como  está  redactado  resulta
impreciso y ambiguo, toda vez que los contratos de prestación de servicios suscritos por
la demandante y mi representada, tuvieron varias interrupciones.

Además,  cada  contrato  de  prestación  de  servicios  es  una  relación  autónoma  e
independiente con un plazo de expiración pactado, de suerte que es de este modo como
debe realizarse su lectura.

Frente al quinto: Es cierto parcialmente y se aclara que la vigencia de los contratos de
prestación de servicios se establece según los estudios previos desarrollados para la
contratación y la necesidad del servicio. Por ende, en el presente caso no se puede
hablar de una vinculación contractual  sin solución de continuidad como erróneamente lo
pretende afirmar el apoderado de la parte actora.

Frente al sexto:  No es un hecho, es la transcripción de una sentencia del Honorable
Consejo de Estado.

Sede Principal: Carrera 7 No 32–16/ Ciudadela San Martín
Secretaria Distrital de Integración Social
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Frente al séptimo: Es cierto parcialmente, en tanto que los jardines infantiles cesan sus
actividades en los  meses de  diciembre y  enero  de cada  año,  en concordancia  a  los
cronogramas del calendario escolar.
No obstante, se aclara que la vigencia de los contratos de prestación de servicios se
establece según los estudios previos desarrollados para la contratación y la necesidad del
servicio. Por ende, en el presente caso no se puede hablar de una vinculación contractual
sin solución de continuidad como erróneamente lo pretende afirmar el apoderado de la
parte actora.

Frente al octavo: No es un hecho, se trata de la transcripción de un decreto.

Frente al noveno: Se aclara que los pagos realizados a la demandante por concepto de
honorarios, y en general la vinculación contractual que existió entre mi representada y
ALBA YENITH CHACÓN PULIDO, se rigió estrictamente por la Ley 80 de 1993 y demás
normas que regulan la contratación pública, sin que pueda hablarse de la existencia de
una relación laboral;  por  ende,  por  virtud de los  contratos de prestación de servicios
suscritos entre las partes, fueron pactados honorarios mas no remuneración o salario,
sumas que eran canceladas conforme a lo pactado en cada uno de los contratos
suscritos.

Frente al décimo: No es un hecho, se trata de la transcripción de una sentencia del
Honorable Consejo de Estado, que no se puede aplicar en el caso particular, toda vez
que en el presente caso la parte actora no allega prueba de que haya existido un vínculo
laboral de hecho durante su vinculación contractual con la entidad demandada. Por lo
tanto,  lo  señalado en  la  providencia  de extensión de los  efectos  de la  sentencia  de
unificación mencionada por el apoderado de la demandante no es prueba ni indicio de
que en el caso particular se haya configurado una relación laboral de hecho.

Frente al décimo  primero: No es cierto y aclaro que, si en alguna ocasión las
actividades desarrolladas por la demandante fueron ejecutadas en lugares específicos
señalados por la entidad demandada, ello corresponde a las obligaciones contractuales
que requerían de la atención en este sentido, lo cual no implica como tal la existencia de
una subordinación.

Frente al décimo  segundo: No es cierto y aclaro que, si en alguna ocasión las
actividades desarrolladas  por  la  demandante  fueron  ejecutadas dentro  del  horario  de
atención al público, ello corresponde a sus obligaciones contractuales que requerían de la
atención en este sentido, lo cual no implica que fuera como tal un horario de trabajo.

Frente  al  décimo  tercero:  No  es  un  hecho,  es  la  transcripción  de  una  resolución
proferida por la SDIS y aclaro que, si en alguna ocasión las actividades desarrolladas por
la demandante fueron ejecutadas dentro del horario de atención al público, ello
corresponde a sus obligaciones  contractuales  que  requerían  de  la  atención  en  este
sentido, lo cual no implica que fuera como tal un horario de trabajo.

Frente al décimo cuarto: No es cierto y aclaro que, para el seguimiento al cumplimiento
de la ejecución efectiva de las obligaciones contractuales a cargo del personal que realiza
la atención directa a las niñas y los niños de primera infancia, existe la figura legal de la
supervisión que debe ejercer la Entidad, conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1993,
a lo prescrito en los artículos 83, 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011 (Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de
actos de corrupción y la efectividad del control  de la gestión pública),  y el  Manual de
Supervisión  de la Entidad, a través del ejercicio de seguimiento técnico, jurídico y
contable, al cumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales de los contratistas
que prestan sus servicios profesionales y de apoyo a la gestión con la Secretaría. En caso
en que el supervisor evidencie incumplimiento al objeto contractual o a las actividades
contractuales, la Entidad cuenta con la Resolución Interna No. 128 de 2018 por medio de
la cual se establece el procedimiento de imposición de multas, sanciones y declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales.
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Así las cosas, la contratista en forma mensual debía reportar al supervisor del contrato las
actividades adelantadas durante el periodo, a fin de verificar el cumplimiento en forma
efectiva de las obligaciones contratadas.

Frente al décimo quinto: No es cierto y aclaro que la accionante gozaba de autonomía
técnica e independencia en la ejecución o desarrollo de sus actividades administrativas
durante la prestación del servicio, conforme a su experiencia y perfil contractual, razón por
la cual, no es de recibo la manifestación de que la accionante no ejercía el cumplimiento
de las obligaciones en forma autónoma e independiente, por lo que es necesario aclarar
que la Secretaría Distrital de Integración Social, ejerció́ la supervisión de las obligaciones
contractuales  ejecutadas por  la  contratista, pero  en  ningún  momento  ejerció́ poder
subordinante.

Frente al décimo sexto: No es cierto y aclaro que, tal y como se puede observar de la
certificación y el expediente contractual que se allega con el presente escrito de
contestación, las obligaciones contenidas en cada uno de los contratos de prestación de
servicios que se suscribieron con la señora ALBA YENITH CHACÓN PULIDO, difieren
sustancialmente de las funciones que se observan para los cargos de  Instructor código
313, Grado 06, y de instructor código 313, Grado 09, según lo establece el Manual Específico
de Funciones y Competencias Laborales para los empleos de la planta de personal de la
SDIS, como erróneamente lo pretende afirmar el apoderado de la parte actora.

Frente al décimo séptimo: No es cierto y aclaro que, tal y como se puede observar de la
certificación y el expediente contractual que se allega con el presente escrito de
contestación, las obligaciones contenidas en cada uno de los contratos de prestación de
servicios que se suscribieron con la señora ALBA YENITH CHACÓN PULIDO, difieren
sustancialmente de las funciones que se observan para los cargos de  Instructor código
313, Grado 05, según lo establece el Manual Específico de Funciones y Competencias
Laborales para los empleos de la planta de personal de la SDIS, como erróneamente lo
pretende afirmar el apoderado de la parte actora.

Frente al décimo octavo: No es cierto y aclaro que, tal y como se puede observar de la
certificación y el expediente contractual que se allega con el presente escrito de
contestación, las obligaciones contenidas en cada uno de los contratos de prestación de
servicios que se suscribieron con la señora ALBA YENITH CHACÓN PULIDO, difieren
sustancialmente de las funciones que se observan para los cargos de  Instructor código
313, Grado 06, y de instructor código 313, Grado 09, según lo establece el Manual Específico
de Funciones y Competencias Laborales para los empleos de la planta de personal de la
SDIS, como erróneamente lo pretende afirmar el apoderado de la parte actora.

Frente al décimo noveno: No es cierto y aclaro que, tal y como se puede observar de la
certificación y el expediente contractual que se allega con el presente escrito de
contestación, las obligaciones contenidas en cada uno de los contratos de prestación de
servicios que se suscribieron con la señora ALBA YENITH CHACÓN PULIDO, difieren
sustancialmente de las funciones que se observan para los cargos de  Instructor código
313, según lo establece el Manual Específico de Funciones y Competencias Laborales
para los empleos de la planta de personal de la SDIS, como erróneamente lo pretende
afirmar el apoderado de la parte actora.

Además, las diferentes relaciones contractuales entre mi representada y la parte
demandante, se dieron bajo los presupuestos de los contratos de prestación de servicios,
regidos estrictamente por la Ley 80 de 1993 y demás normas que regulan la contratación
pública, sin que pueda hablarse de la existencia de una relación laboral.

Frente al vigésimo: No es cierto y aclaro que la accionante gozaba de autonomía técnica
e independencia en la ejecución o desarrollo de sus actividades administrativas durante la
prestación del servicio, conforme a su experiencia y perfil contractual, razón por la cual,
no es de recibo la manifestación de que la accionante no ejercía el cumplimiento de las
obligaciones en forma autónoma e independiente, por lo que es necesario aclarar que la
Secretaría  Distrital  de  Integración  Social,  ejerció́  la  supervisión  de  las  obligaciones
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contractuales  ejecutadas  por  la  contratista, pero  en  ningún  momento  ejerció́ poder
subordinante.

Además, se aclara que, para el seguimiento al cumplimiento de la ejecución efectiva de
las obligaciones contractuales a cargo del personal que realiza la atención directa a las
niñas y los niños de primera infancia, existe la figura legal de la supervisión que debe
ejercer la Entidad, conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1993, a lo prescrito en los
artículos 83, 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011 (Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de corrupción
y la efectividad del  control  de  la  gestión  pública),  y  el  Manual  de  Supervisión  de  la
Entidad, a través del ejercicio de seguimiento técnico, jurídico y contable, al cumplimiento
del objeto y las obligaciones contractuales de los contratistas que prestan sus servicios
profesionales y de apoyo a la gestión con la Secretaría. En caso en que el supervisor
evidencie incumplimiento al objeto contractual o a las actividades contractuales, la Entidad
cuenta con la Resolución Interna N° 128 de 2018 por medio de la cual se establece el
procedimiento de imposición de multas, sanciones y declaratoria de incumplimiento de las
obligaciones contractuales.

Frente  al  vigésimo  primero:  No es cierto y aclaro que la accionante gozaba de
autonomía técnica  e  independencia  en  la  ejecución  o  desarrollo  de  sus  actividades
administrativas durante  la  prestación  del  servicio,  conforme  a  su  experiencia  y  perfil
contractual, razón por la cual, no es de recibo la manifestación de que la accionante no
ejercía el cumplimiento de las obligaciones en forma autónoma e independiente, por lo
que  es necesario  aclarar  que  la  Secretaría  Distrital  de  Integración  Social,  ejerció  la
supervisión de las obligaciones contractuales ejecutadas por la contratista, pero en ningún
momento ejerció poder subordinante.

Frente al vigésimo segundo: Se aclara que, para el seguimiento al cumplimiento de la
ejecución efectiva de las obligaciones contractuales a cargo del personal que realiza la
atención directa a las niñas y los niños de primera infancia, existe la figura legal de la
supervisión que debe ejercer la Entidad, conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1993,
a lo prescrito en los artículos 83, 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011 (Por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de
actos de corrupción y la efectividad del control  de la gestión pública),  y el  Manual de
Supervisión  de  la  Entidad,  a  través  del ejercicio  de  seguimiento  técnico,  jurídico  y
contable, al cumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales de los contratistas
que prestan sus servicios profesionales y de apoyo a la gestión con la Secretaría. En caso
en que el supervisor evidencie incumplimiento al objeto contractual o a las actividades
contractuales, la Entidad cuenta con la Resolución Interna N° 128 de 2018 por medio de
la cual se establece el procedimiento de imposición de multas, sanciones y declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Así las cosas, la contratista en forma mensual debía reportar al supervisor del contrato las
actividades adelantadas durante el periodo, a fin de verificar el cumplimiento en forma
efectiva de las obligaciones contratadas.

Frente al vigésimo tercero: No es cierto y aclaro que, si en alguna ocasión las actividades
desarrolladas por la demandante fueron ejecutadas dentro del horario de atención al público,
ello corresponde a sus obligaciones contractuales que requerían de la atención en este
sentido, lo cual no implica que fuera como tal un horario de trabajo.

Frente al vigésimo cuarto: No es cierto y aclaro que la accionante gozaba de autonomía
técnica e independencia en la ejecución o desarrollo de sus actividades administrativas
durante la prestación del servicio, conforme a su experiencia y perfil contractual, razón por
la cual, no es de recibo la manifestación de la accionante. 

Frente al vigésimo quinto:  Se aclara que, si en alguna ocasión las actividades
desarrolladas por la demandante fueron ejecutadas con la utilización de materiales
suministrados por la entidad demandada, ello corresponde a sus obligaciones
contractuales que requerían de la  atención en este sentido,  lo  cual  no demuestra de
ninguna manera la existencia de una relación laboral subordinada.
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Frente al vigésimo sexto: No es cierto y  se aclara que, si en alguna ocasión las
actividades desarrolladas por la demandante fueron ejecutadas con la utilización de
materiales suministrados por la entidad demandada, ello corresponde a sus obligaciones
contractuales que requerían de la atención en este sentido, lo cual no demuestra de ninguna
manera la existencia de una relación laboral subordinada.

Frente al vigésimo séptimo: No  es  cierto  y  aclaro  que  la  accionante  gozaba  de
autonomía  técnica  e  independencia  en  la  ejecución  o  desarrollo  de  sus  actividades
administrativas  durante  la  prestación  del  servicio,  conforme a  su  experiencia  y  perfil
contractual, razón por la cual, no es de recibo la manifestación de que la accionante no
ejercía el cumplimiento de las obligaciones en forma autónoma e independiente, por lo
que  es  necesario  aclarar  que  la  Secretaría  Distrital  de  Integración  Social,  ejerció  la
supervisión  de  las  obligaciones  contractuales  ejecutadas  por  la  contratista,  pero  en
ningún momento ejerció poder subordinante.

Frente al vigésimo octavo: No  es  cierto  y  aclaro  que,  para  el  seguimiento  al
cumplimiento  de  la  ejecución  efectiva  de  las  obligaciones  contractuales  a  cargo  del
personal que realiza la atención directa a las niñas y los niños de primera infancia, existe
la figura legal de la supervisión que debe ejercer la Entidad, conforme a lo establecido en
la Ley 80 de 1993, a lo prescrito en los artículos 83, 84 y 86 de la Ley 1474 de 2011 (Por
la  cual  se  dictan  normas  orientadas  a  fortalecer  los  mecanismos  de  prevención,
investigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión
pública), y el Manual de Supervisión de la Entidad, a través del ejercicio de seguimiento
técnico, jurídico y contable, al cumplimiento del objeto y las obligaciones contractuales de
los contratistas que prestan sus servicios profesionales y de apoyo a la gestión con la
Secretaría. En caso en que el supervisor evidencie incumplimiento al objeto contractual o
a las actividades contractuales, la Entidad cuenta con la Resolución Interna N° 128 de
2018  por  medio  de  la  cual  se  establece  el  procedimiento  de  imposición  de  multas,
sanciones y declaratoria de incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Así las cosas, la contratista en forma mensual debía reportar al supervisor del contrato
las actividades adelantadas durante el periodo, a fin de verificar el cumplimiento en forma
efectiva de las obligaciones contratadas.

Frente al vigésimo noveno: No es cierto y es oportuno precisar que la SDIS no tiene
dentro de su misionalidad la de impartir educación formal, pues esta tarea se encuentra
en cabeza de la Secretaría Distrital de Educación, de tal suerte que, al ser responsable de
la formulación e implementación de políticas públicas poblacionales orientadas al ejercicio
de derechos, ofrece servicios sociales y promueve de forma articulada, la inclusión social,
el desarrollo de capacidades y la mejora en la calidad de vida de la población en mayor
condición de vulnerabilidad, con un enfoque territorial,  y ello lo hace en atención a lo
dispuesto en el artículo 29 de la Ley 1898 de 2006, reglamentada en la ciudad por el
Acuerdo 138 del Concejo de Bogotá́ , el Decreto 057 de 2009 y la Resolución Interna 0325
de 2009, y no por las disposiciones legales establecidas para la educación formal en la
Ley 115 de 1994.

Además, lo señalado en este hecho es una conclusión del apoderado del extremo activo.
Sin embargo, insisto en que el propósito misional de la SDIS,  gira en torno a  los
siguientes objetivos estratégicos:

1) Formular e implementar políticas poblacionales mediante un enfoque diferencial y de
forma articulada, con el fin de aportar al goce efectivo de los derechos de las
poblaciones en el territorio.

2) Diseñar e implementar modelos de atención integral de calidad con un enfoque
territorial e  intergeneracional,  para  el  desarrollo  de  capacidades  que  faciliten  la
inclusión social y mejoren la calidad de vida de la población en mayor condición de
vulnerabilidad.
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3) Diseñar e implementar estrategias de prevención de forma coordinada con otros
sectores,  que permitan reducir  los factores sociales generadores de violencia y  la
vulneración de derechos, promoviendo una cultura de convivencia y reconciliación.

Ello para señalar que los jardines infantiles son una estrategia para desarrollar la
misionalidad y los proyectos de la secretaría, mas no son la misionalidad de esta
secretaría.

Frente  al  trigésimo:  No  es  cierto  y  se  reitera  que  la  SDIS  no  tiene  dentro  de  su
misionalidad la de impartir educación formal, pues esta tarea se encuentra en cabeza de
la Secretaría  Distrital  de  Educación,  de  tal  suerte  que,  al  ser  responsable  de  la
formulación e implementación de políticas públicas poblacionales orientadas al ejercicio
de derechos, ofrece servicios sociales y promueve de forma articulada, la inclusión social,
el desarrollo de capacidades y la mejora en la calidad de vida de la población en mayor
condición de vulnerabilidad,  con un enfoque territorial,  y ello lo hace en atención a lo
dispuesto en el artículo 29 de la Ley 1898 de 2006, reglamentada en la ciudad por el
Acuerdo 138 del Concejo de Bogotá́ , el Decreto 057 de 2009 y la Resolución Interna
0325 de 2009, y no por las disposiciones legales establecidas para la educación formal en
la Ley 115 de 1994.

Además, lo señalado en este hecho es una conclusión del apoderado del extremo activo.
Sin embargo, insisto en que el propósito misional de la SDIS,  gira en torno a  los
siguientes objetivos estratégicos:

1) Formular e implementar políticas poblacionales mediante un enfoque diferencial y de
forma articulada, con el fin de aportar al goce efectivo de los derechos de las
poblaciones en el territorio.

2) Diseñar e implementar modelos de atención integral de calidad con un enfoque
territorial e  intergeneracional,  para  el  desarrollo  de  capacidades  que  faciliten  la
inclusión social y mejoren la calidad de vida de la población en mayor condición de
vulnerabilidad.

3) Diseñar e implementar estrategias de prevención de forma coordinada con otros
sectores,  que permitan reducir  los factores sociales generadores de violencia y  la
vulneración de derechos, promoviendo una cultura de convivencia y reconciliación.

Ello para señalar que los jardines infantiles son una estrategia para desarrollar la
misionalidad y los proyectos de la secretaría, mas no son la misionalidad de esta
secretaría.

Frente al trigésimo primero: No es cierto y se reitera que la SDIS no tiene dentro de su
misionalidad la de impartir educación formal, pues esta tarea se encuentra en cabeza de
la Secretaría  Distrital  de  Educación,  de  tal  suerte  que,  al  ser  responsable  de  la
formulación e implementación de políticas públicas poblacionales orientadas al ejercicio
de derechos, ofrece servicios sociales y promueve de forma articulada, la inclusión social,
el desarrollo de capacidades y la mejora en la calidad de vida de la población en mayor
condición de vulnerabilidad,  con un enfoque territorial,  y ello lo hace en atención a lo
dispuesto en el artículo 29 de la Ley 1898 de 2006, reglamentada en la ciudad por el
Acuerdo 138 del Concejo de Bogotá́ , el Decreto 057 de 2009 y la Resolución Interna
0325 de 2009, y no por las disposiciones legales establecidas para la educación formal en
la Ley 115 de 1994.

Además, lo señalado en este hecho es una conclusión del apoderado del extremo activo.
Sin embargo, insisto en que el propósito misional de la SDIS,  gira en torno a  los
siguientes objetivos estratégicos:

4) Formular e implementar políticas poblacionales mediante un enfoque diferencial y de
forma articulada, con el fin de aportar al goce efectivo de los derechos de las
poblaciones en el territorio.
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5) Diseñar e implementar modelos de atención integral de calidad con un enfoque
territorial e  intergeneracional,  para  el  desarrollo  de  capacidades  que  faciliten  la
inclusión social y mejoren la calidad de vida de la población en mayor condición de
vulnerabilidad.

6) Diseñar e implementar estrategias de prevención de forma coordinada con otros
sectores,  que permitan reducir  los factores sociales generadores de violencia y  la
vulneración de derechos, promoviendo una cultura de convivencia y reconciliación.

Ello para señalar que los jardines infantiles son una estrategia para desarrollar la
misionalidad y los proyectos de la secretaría, mas no son la misionalidad de esta
secretaría.

Frente al trigésimo segundo:  No es un hecho, es la referencia a una circular de la
Procuraduría General de la Nación.

Frente  al  trigésimo  tercero: No  es  un  hecho,  se  trata  de  la  transcripción  de  una
sentencia  del  Honorable  Consejo  de  Estado,  que  no  se  puede  aplicar  en  el  caso
particular, toda vez que en el presente caso la parte actora no allega prueba de que haya
existido un vínculo laboral de hecho durante su vinculación contractual con la entidad
demandada. Por lo tanto, lo señalado en la providencia de extensión de los efectos de la
sentencia de unificación mencionada por el apoderado de la demandante no es prueba ni
indicio de que en el caso particular se haya configurado una relación laboral de hecho.

Frente  al  trigésimo  cuarto: No  es  un  hecho,  se  trata  de  la  transcripción  de  una
sentencia  del  Honorable  Consejo  de  Estado,  que  no  se  puede  aplicar  en  el  caso
particular, toda vez que en el presente caso la parte actora no allega prueba de que haya
existido un vínculo laboral de hecho durante su vinculación contractual con la entidad
demandada. Por lo tanto, lo señalado en la providencia de extensión de los efectos de la
sentencia de unificación mencionada por el apoderado de la demandante no es prueba ni
indicio de que en el caso particular se haya configurado una relación laboral de hecho.

Frente al trigésimo quinto: No es un hecho es una transcripción de un informe que en
nada incide en este proceso.

Frente al trigésimo sexto: No es cierto, son apreciaciones subjetivas del extremo activo
que carecen de sustento probatorio y aclaro que las diferentes relaciones contractuales
entre mi representada y la parte demandante, se dieron bajo los presupuestos de los
contratos de prestación de servicios, regidos estrictamente por la Ley 80 de 1993 y demás
normas que regulan la contratación pública, sin que pueda hablarse de la existencia de
una relación laboral.

Frente al trigésimo séptimo: No es cierto y carece de sustento probatorio. Sin embargo,
aclaro, que el establecimiento de reuniones, es propio de la coordinación contractual.

Frente al trigésimo octavo: No es cierto, son apreciaciones subjetivas del extremo activo
que carecen de sustento probatorio y aclaro que las diferentes relaciones contractuales
entre mi representada y la parte demandante, se dieron bajo los presupuestos de los
contratos de prestación de servicios, regidos estrictamente por la Ley 80 de 1993 y demás
normas que regulan la contratación pública, sin que pueda hablarse de la existencia de
una relación laboral.

Frente al trigésimo noveno: No es cierto, puesto que las obligaciones contractuales que
ejecutó la demandante no tenían carácter de permanentes, debido a que los contratos de
prestación de servicios que celebró la demandante con la SDIS estaban vinculados al
desarrollo de Proyectos de Inversión,  en virtud de los diferentes Planes Distritales de
Desarrollo para los periodos 2012-2016, 2016-2020 y 2020-2024, que se han
implementado con unas vigencias determinadas mas no permanentes.
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Además, se aclara que la relación existente entre la demandante y mi representada se
enmarcaba en diferentes contratos de prestación de servicios, cada una regida por su
clausulado, en donde era sabida la fecha de inicio y terminación de cada contrato.

Frente al cuadragésimo: Se aclara que las diferentes relaciones contractuales entre mi
representada y la parte demandante, se dieron bajo los presupuestos de los contratos de
prestación de servicios, regidos estrictamente por la Ley 80 de 1993 y demás normas que
regulan la contratación pública, sin que pueda hablarse de la existencia de una relación
laboral. Además, la relación existente entre la demandante y mi  representada  se
enmarcaba en diferentes contratos de prestación de servicios, cada una regida por su
clausulado, en donde era sabida la fecha de inicio y terminación de cada contrato.

Frente al cuadragésimo primero: Es cierto.

Frente al cuadragésimo segundo: Es cierto.

Frente al cuadragésimo tercero: No es un hecho, se trata de una afirmación subjetiva
efectuada por el apoderado de la demandante con base en una opinión personal
publicada en una red social.

Frente al cuadragésimo cuarto: No es un hecho, se trata de una afirmación subjetiva
efectuada por el apoderado de la demandante con base en una publicación de la revista
semana.

Frente al cuadragésimo quinto: No es un hecho, se trata de una afirmación subjetiva
efectuada por el apoderado de la demandante con base en una publicación sustraída de
un debate de control político.

III. EXCEPCIONES

3.1. DE MÉRITO

3.1.1. LEGALIDAD DEL CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS

Entre la Secretaria Distrital de Integración Social y ALBA YENITH CHACÓN PULIDO se
suscribieron  varios  contratos  de  prestación  de  servicios,  en  virtud  de  los  cuales  la
demandante ejecutó el objeto contractual de manera independiente y autónoma. Es del
caso precisar que los contratos de prestación de servicios celebrados con la
administración, en modo alguno se tornan ilegales como pretende la demandante, ya que
el mismo está debidamente consagrado en la Ley 80 de 1993 artículo 32 numeral 3, que
prescribe:

"ART. 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos jurídicos generadores
de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomía de la
voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:

(…)

3º. Contrato de prestación de servicios. - Son contratos de prestación de servicios los que celebren
las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración  o
funcionamiento  de  la  entidad.  Estos  contratos  sólo  podrán  celebrase  con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se
celebrarán por el término estrictamente indispensable".

La norma señalada tiene como propósito un vínculo contractual en el  sentido que se
ejecuten actividades que tengan conexión con la actividad que cumple la Entidad;
además, que dicha relación jurídica se establezca con personas naturales, cuando el
objeto contractual  no  pueda  realizarse  con  personal  de  planta,  lo  que  acontece,  por
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ejemplo, cuando  el  número  de  empleados  no  sea  suficiente  para  ello;  o  cuando  la
actividad por desarrollarse requiera de conocimientos especializados.

Es claro, entonces, que el contrato de prestación de servicios es un contrato estatal que
tiene como objeto una obligación de hacer, que se determina en el objeto contractual, así
como en las obligaciones generales y especificas del mismo, teniendo como característica
la autonomía e independencia del contratista, y que no genera prestaciones sociales por
tratarse de un contrato estatal y no de una relación laboral.

Ahora bien, respecto a las obligaciones frente a los contratos estatales, las mismas han
evolucionado, hoy día se encuentra en vigencia la Ley 1474 de 2011, la cual se encarga
de regular algunos aspectos específicos respecto a la ejecución de los contratos con el
Estado. En ese sentido, es preciso hacer mención a los artículos 83 y 84 de la referida
Ley,  en  los cuales  se  determinan  las  obligaciones  que  tienen  quienes  ejercen  la
supervisión en los contratos de prestación de servicios, situación que debe ser cumplida a
cabalidad y en modo alguno constituye algún tipo de acto subordinante; por el contrario,
quien ejerce en su calidad de supervisor, debe cumplir  con los preceptos legales que
establecen:

“(…) Artículo 83. Supervisión e interventoría contractual. Con el fin de proteger la moralidad
administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de corrupción y de tutelar la transparencia de la
actividad contractual, las entidades públicas están obligadas a vigilar permanentemente la correcta
ejecución del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, según corresponda.

La supervisión consistirá en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y jurídico
que, sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad estatal cuando
no requieren conocimientos especializados.

Para la supervisión, la Entidad estatal podrá contratar personal de apoyo, a través de los contratos
de prestación de servicios que sean requeridos.

(…)

Artículo 84. Facultades y deberes  de  los supervisores  y los interventores. La supervisión e
interventoría contractual  implica el  seguimiento al  ejercicio del  cumplimiento obligacional por la
entidad contratante sobre las obligaciones a cargo del contratista.

Los  interventores  y  supervisores  están  facultados  para  solicitar  informes,  aclaraciones  y
explicaciones sobre el desarrollo de la ejecución contractual, y serán responsables por mantener
informada a la entidad contratante de los hechos o circunstancias que puedan constituir actos de
corrupción  tipificados  como  conductas  punibles,  o  que  puedan  poner  o pongan en riesgo el
cumplimiento del contrato, o cuando tal incumplimiento se presente…”.

En concordancia con lo anterior y para el caso que nos ocupa, para que se realizaran los
pagos de los honorarios a favor de la demandante, era necesario que el supervisor
realizara el informe respectivo de cumplimiento.

De la misma manera, es necesario precisar que para la ejecución de los contratos de
prestación de servicios, no se exigió constitución de póliza de garantías, como en algunos
contratos estatales, lo mismo obedece a que la Secretaría Distrital de Integración Social,
en aplicación del  artículo 8º  del  Decreto 4828 de 2008, exime al  contratista de dicha
obligación, lo cual indica que la Entidad suscribe, ejecuta y liquida los contratos de
prestación de servicios con el demandante, atendiendo la normatividad legal vigente en el
momento y que se remite a la Ley 80 de 1993, Ley 1474 de 2011, Decreto 4828 de 2008 y
demás normas concordantes y complementarias.

Como se evidencia de las pruebas documentales aportadas con esta contestación, se
prueba con los diferentes actos contractuales la  existencia de una verdadera relación
contractual mas no laboral, ratificando con todo ello la existencia real de los contratos de
prestación de servicios.

3.1.2. INEXISTENCIA DEL CONTRATO REALIDAD.
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En el presente caso, no se cumplen los requisitos para que se dé aplicación al principio de
la primacía de la realidad sobre las formalidades legales, impidiendo entonces que se
configure el contrato realidad pretendido por el apoderado de la demandante. Es del caso
resaltar que, en el presente caso, no se encuentran demostrados los elementos
constitutivos de relación laboral, ya que ha sido reiterado el concepto que respecto a los
contratos de prestación de servicio y las relaciones laborales, el elemento de la
subordinación  es  determinante;  para  el  caso  de  la  señora  ALBA  YENITH  CHACÓN
PULIDO, los servicios fueron prestados con autonomía e independencia.

En ejecución de los contratos de prestación de servicios suscritos entre la demandante y
mi  representada,  se  establecieron  los  requisitos  bajo  los  cuales  se  ejecutarían  los
mismos, atendiendo en un todo la normatividad que en materia de contratación estatal
rige para esta modalidad contractual;  en efecto, existe una supervisión o interventoría
para constatar la observancia de las obligaciones contraídas por las partes intervinientes y
ello no conlleva una necesaria y obligatoria subordinación o dependencia del contratista al
supervisor  o interventor,  máxime  si  son  contratos  de  tracto  sucesivo  en  los  que
permanentemente se debe inspeccionar la labor realizada por la contratista.

La dirección que debe existir  por parte de quien ejerce la supervisión en virtud de un
contrato de Prestación de Servicios, no necesariamente implica que haya subordinación o
dependencia, sino una necesaria distribución de áreas para que el encargado de
supervisar el cumplimiento de las obligaciones contraídas en el acuerdo de voluntades
pueda establecer cuál o cuáles contratistas lo están haciendo a cabalidad y quiénes no,
para aplicar las cláusulas pertinentes.

Ahora bien, es de resaltar que, revisados los objetos contractuales de cada uno de los
contratos suscritos por la demandante, es claro que no todos ellos tuvieron los mismos
objetos contractuales.

3.1.3. INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES RECLAMADAS

Es importante resaltar que la demandada ha obrado con la mejor buena fe derivada de la
suscripción de los contratos de prestación de servicios, cumpliendo en un todo con las
obligaciones contractuales pactadas en el texto de los mismos, sin que a la fecha exista
saldo por cancelar a favor de la señora ALBA YENITH CHACÓN PULIDO, por parte de mi
representada.

3.1.4. COBRO DE LO NO DEBIDO

En la actualidad, no se cuenta con un fundamento legal que ampare o soporte el
reconocimiento de los emolumentos reclamados por la señora ALBA YENITH CHACÓN
PULIDO, de tal suerte no proceden la pretensiones de la demanda, pues revisados los
antecedentes se encontró que, en efecto, la Entidad ha cancelado en legal forma el valor
correspondiente a los honorarios causados, derivados de la ejecución de los contratos de
prestación de servicios, sin que a la fecha exista obligación pendiente de pago y respecto
de los cuales ha efectuado los descuentos exigidos por la Ley.

De igual manera, es de señalar que las acreencias salariales y prestacionales indicadas
en la demanda no tienen asidero jurídico.

3.1.5. PRESCRIPCIÓN.

Se fundamenta por el transcurso del tiempo sin que se haya realizado reclamación por
parte de la hoy demandante.

Es necesario que se tenga en cuenta que entre contrato y contrato existen lapsos de
tiempo en los cuales se interrumpieron para efectos de la contabilización de la
prescripción, aunado a  que  la  Jurisprudencia  del  Máximo Tribunal  de lo  Contencioso
Administrativo ha sido enfática en señalar que:
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“[…] El término para exigir el reconocimiento de una relación laboral con el Estado es de tres  años,
contados a partir de la terminación del vínculo contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue el
derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella.

En aquellos casos donde existe interrupción entre los contratos de prestación de servicios y en su
ejecución, debe analizarse la prescripción frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas de
finalización […]”1

Por ello, y con el ánimo de no realizar transcripciones que sólo alargarían el tamaño de
este escrito, de manera respetuosa le solicito a su señoría desplazarse al numeral 4.3 del
Capítulo de argumentos de la defensa, en donde podrá encontrar un análisis detallado de
las prescripciones aquí solicitadas.

3.1.6. NO CONFIGURACION DEL DERECHO AL PAGO DE NINGUNA SUMA DE
DINERO NI INDEMNIZACION.

De acuerdo con lo expuesto en esta contestación, no le corresponde a la demandante
pago alguno por ningún concepto ni por indemnización.

3.1.7. BUENA FE DE LA DEMANDADA.

Mi representada ha obrado con absoluta transparencia, rectitud y buena fe en el
cumplimiento de sus funciones como contratante, razón por la cual, al momento de
analizar la imposición de sanciones, si a ello hubiere lugar, deberá estudiarse la conducta
asumida por mi representada.

3.1.8. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA.

Por pretender pago de obligaciones no causadas.

3.1.9. COMPENSACIÓN.

Sin reconocimiento y/o aceptación alguna, solicito que si mi representada es condenada
se tenga en cuenta los pagos efectuados y se compense frente a la condena impuesta.

3.1.10. GENÉRICA.

Solicito respetuosamente declarar, de oficio, las demás excepciones que se encuentran
probadas dentro del proceso y que den lugar a denegar las pretensiones de la demanda,
teniendo en cuenta el ordenamiento jurídico aplicable al caso bajo estudio y los
fundamentos fácticos que dieron origen a la presente acción.

IV. FUNDAMENTACIÓN FÁCTICA Y JURÍDICA ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

4.1. Causales de nulidad invocadas

Manifiesta el apoderado del extremo activo que el acto administrativo demandado debería
ser declarado nulo por infringir las normas en que deberían fundarse y que si bien es
cierto hace alusión al cargo de falsa motivación, el mismo no fue desarrollado.

En relación con lo pretendido por la parte demandante, es necesario efectuar las
siguientes precisiones:

4.2. Marco Normativo.

1 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCIÓN SEGUNDA-
SUBSECCIÓN “A”.Consejero ponente: WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ. Bogotá D.C., veintiocho (28)
de noviembre de dos mil dieciocho (2018). Radicación número: 17001-23-33-000-2014-00282-01(2093-16).
Actor: DIEGO HERNAN CORTES SILVA. Demandado: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE –
SENA.
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La Ley 80 de 1993, a través de la cual se expide el Estatuto General de Contratación de la
Administración Pública, en el numeral 3º del artículo 32 regula el contrato de prestación de
Servicios, en los siguientes términos:

“Artículo  32.  De  los  Contratos  Estatales.  Son  contratos  estatales  todos  los  actos  jurídicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el  presente estatuto,
previstos en el  derecho privado o en disposiciones especiales,  o derivados del ejercicio de la
autonomía de la voluntad, así como los que, a título enunciativo, se definen a continuación:

(…)

3° Contrato de prestación de servicios

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo
podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se
celebrarán por el término estrictamente indispensable”.

De tal suerte que los apartes subrayados fueron objeto de estudio de constitucionalidad
por parte  de  la  Corte  Constitucional  que  en  la  sentencia  C-154-9722,  los  declaró
exequibles  y precisó  las  características  del  contrato  de  prestación de  servicios  y  sus
diferencias con el contrato de trabajo, así:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestación de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestación personal del servicio, la continuada subordinación laboral y la remuneración  como
contraprestación del  mismo. En cambio, en el  contrato de prestación de servicios, la actividad
independiente  desarrollada,  puede  provenir  de  una  persona jurídica  con  la  que  no  existe  el
elemento de la subordinación laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir órdenes
en la ejecución de la labor contratada.

Del análisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestación de servicios
y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de
manera  que  cada  uno  de  ellos  reviste  singularidades  propias  y  disímiles,  que  se  hacen
inconfundibles tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

En síntesis, el elemento de subordinación o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestación de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse que
quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no puede
tener frente a la administración sino la calidad de contratista independiente sin derecho  a
prestaciones sociales”

De otro lado, el artículo 22 del Código Sustantivo del Trabajo, define el “Contrato
Individual de Trabajo” así:

“(…) aquél por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona
natural  o  jurídica,  bajo  la  continuada dependencia  o  subordinación de  la  segunda y mediante
remuneración.”

A su turno, el artículo 23 del mismo Estatuto establece los elementos esenciales que debe
reunir un contrato de trabajo, así:

“Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos esenciales:

La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por sí mismo.

La continuada subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador, que faculta a
éste para exigirle el cumplimiento de órdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe manifestarse por todo el tiempo de
duración  del  contrato.  Todo  ello  sin  que  afecte  el  honor,  la  dignidad y  los  derechos  en
concordancia con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos
a la materia obliguen al país, y

2 Corte Constitucional. Sentencia del 19 de marzo de 1997. M.P. Hernando Herrera Vergara.
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Un salario como retribución del servicio.”

Desarrollando el último punto, se debe probar que en la relación con el empleador exista
subordinación o dependencia, situación entendida como aquella facultad para exigir  al
servidor público el cumplimiento de órdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo e imponerles reglamentos, la cual debe mantenerse por todo
el tiempo de duración del vínculo.

Además de las exigencias legales mencionadas, el alto Tribunal aclaró que le
corresponde a  la  parte  actora  comprobar  la  permanencia,  es  decir,  que la  labor  sea
inherente a la entidad, requisitos establecidos por la jurisprudencia para desentrañar de la
apariencia  del contrato  de  prestación  de  servicios  una  verdadera  relación  laboral.
(Consejo  de  Estado Sección  Segunda,  Sentencia  66001233100020110029301
(18282013), 11/11/2015, C. P. Sandra Lisset Ibarra).

En otro pronunciamiento el Consejo de Estado precisó que la Coordinación de actividades
en el contrato de prestación de servicios no configura relación laboral.

De este modo, recientes pronunciamientos de las secciones Segunda y Tercera del
Consejo de Estado han sostenido que entre contratante y contratista puede existir una
relación de coordinación en sus actividades, de manera que el segundo se somete a las
condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad encomendada, lo cual
incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de instrucciones de
sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, pero ello no significa
necesariamente la configuración del elemento de subordinación.

En desarrollo de lo anterior, el Consejo de Estado ha sostenido:

“Aunque a primera vista se puede pensar que el cumplimiento de un horario es de suyo elemento
configurativo de la  subordinación transformando una relación que ab initio  se consideró como
contractual en laboral, lo cierto es que en determinados casos el cumplimiento de un horario es
sencillamente la manifestación de una concertación contractual entre las partes, administración y
particular, para desarrollar el objeto del contrato en forma coordinada con los usos y condiciones
generalmente aceptadas y necesarias para llevar a cabo el cumplimiento de la labor (…)”3

En dicha sentencia4 el Consejo de Estado lo plasmó así:

“Entre contratante y contratista puede existir una relación de coordinación en sus actividades, de
manera que el segundo se somete a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una
serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, pero
ello no significa necesariamente la configuración de un elemento de subordinación”.

En cuanto  a  contar  con un  horario de  ingreso y  salida para  el cumplimiento de  las
actividades contractuales, es del caso señalar que tal circunstancia por si sola no
corresponde necesariamente con la existencia de subordinación propia de un contrato
laboral, pues por la naturaleza de la entidad y las actividades mismas, bien podía
requerirse que  el  contratista  adecuara  la  prestación  de  sus  servicios  al  horario  de
actividades que aquella requería.

Sobre el tema, el H. Consejo de Estado5, ha indicado:

“(…) la relación de coordinación de actividades entre contratante y contratista que implica que el
segundo  se  somete  a  las  condiciones  necesarias  para  el  desarrollo  eficiente  de  la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes sobre sus resultados, no significa
necesariamente la configuración de un elemento de subordinación.”

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda – Subsección “A”, Sentencia
del 6 de mayo de 2015, M. P. Luis Rafael Vergara Quintero. Rad. 05001233100020020486501 (192312).
4 Ibidem
5 Sentencia Radicación número: 68001-23-31-000-2010-00449-01(1807-13) del trece (13) de febrero de
dos mil catorce (2014)
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Frente a lo antepuesto y dado el desarrollo jurisprudencial y controversia en la praxis
jurídica sobre todo en lo que respecta al cumplimiento de los horarios por parte de los
contratistas, en esta sentencia proferida por la máxima instancia de lo contencioso citó la
providencia del 18 de noviembre de 2003, Rad. IJ-0039, Consejero Ponente Dr. Nicolás
Pájaro Peñaranda, a cuyo tenor expresó:

“(…) si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de  planta,
no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para colmar la
aspiración del servicio público; situación que hace imperiosa la contratación de personas ajenas a
la entidad. Y si ello es así, resulta obvio que deben someterse a las pautas de ésta y a la forma
como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.

Sería absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia durante la
jornada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a horas en que no
se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de cafetería, cuya prestación no
puede adelantarse sino  cuando se  encuentra  presente el personal de planta. En vez de una
subordinación lo que surge es una actividad coordinada con el quehacer diario de la entidad,
basada en las cláusulas contractuales.”

En cuanto al ingreso base sobre el cual se deben calcular las prestaciones en el momento
de decretar la existencia de un contrato realidad, la Sala especializada de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en uso de la facultad conferida por el artículo 271
de la Ley 1437 de 2011, profirió  sentencia  de unificación del  25 de agosto de 2016,
radicado interno 0088-2015, en la cual fijó, entre otras, el siguiente parámetro:

“(ii) el ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas de percibir por el maestro
contratista corresponderá a los honorarios pactados”

La Jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado señaló que cuando se declare la
existencia de una relación laboral entre un particular y una entidad pública bajo la
aplicación del principio de primacía de la realidad sobre las formalidades, este
reconocimiento no tiene como consecuencia implícita la adquisición de la calidad de
servidor público, dado que para ello es indispensable que se den los presupuestos de
nombramiento o elección y su correspondiente posesión.6

Respecto de las pretensiones relacionadas con reintegro, crear el empleo ya sea como
provisional a favor de la demandante, es necesario recordar, en gracia de discusión, lo
expresado en Sentencia del Consejo de Estado, Sección Segunda, Número
68001233300020130021600 (10462014) del 21 de julio de 2016. C.P. SANDRA LISSET
IBARRA, que señala que el contratista que demuestra bajo el principio constitucional de la
primacía de la realidad una relación laboral,  “…no lo convierte automáticamente en un
empleado público, (…)”.

Además, dijo que todo lo anterior pone de presente un exigente ejercicio probatorio, el
cual recae sobre la persona que reclama el reconocimiento y pago del trabajo
suplementario. Lo anterior se encuentra en concordancia con la sentencia de unificación
relacionada con la prescripción en materia de contrato realidad.

4.3. Carácter transitorio de los objetos y obligaciones contractuales ejecutados por
la demandante

Ahora bien, es importante advertir que las aseveraciones del escrito de demanda, en lo
concerniente a señalar que las obligaciones contractuales ejecutadas por la demandante
durante su vinculación con la entidad fueron de carácter permanente, carecen de todo
fundamento jurídico y no están llamadas a prosperar, por las siguientes razones.

En observancia de los objetos contractuales estipulados en los contratos de prestación de
servicios  suscritos  entre  la  señora  ALBA  YENITH  CHACÓN  PULIDO  y  la  SDIS,  se
advierte que  los  contratos  No.  2013-9297,  2014-1903,  2015-3051  y  2016-1818,  fueron

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Sentencia del 31 de enero de
2018. Rad. (04892014).
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suscritos en virtud de la vigencia del Proyecto de Inversión no. 735 “Desarrollo integral de
la primera infancia en Bogotá”; los Contratos No. 2017-7651, 2018-7272 y 2019-4190,
fueron suscritos en virtud de la vigencia del Proyecto de Inversión no. 1096 “Desarrollo
integral desde la gestación hasta la adolescencia”; y los  contratos No. 2020-8999,
2021-3342 y 2021-8656,  fueron suscritos durante la vigencia del Proyecto de Inversión
No.  7744 “Generación de Oportunidades para  el  Desarrollo  Integral de la  Niñez y la
Adolescencia de Bogotá”.

El Proyecto de Inversión no. 735 “Desarrollo integral de la primera infancia en Bogotá”, fue
desarrollado por la Secretaría Distrital de Integración Social vinculando su vigencia a la
implementación del Plan Distrital de Desarrollo “Bogotá Humana”, el cual se desarrolló
durante la vigencia 2012-20167.

Por su parte, el Proyecto de Inversión No. 1096 “Desarrollo integral desde la gestación
hasta la adolescencia”, se llevó a cabo por parte de la SDIS durante la vigencia del Plan
Distrital de Desarrollo “Bogotá Mejor para Todos” el cual se desarrolló para el periodo
2016- 20208.

Finalmente, el  Proyecto de Inversión No. 7744 “Generación de Oportunidades para el
Desarrollo Integral de la Niñez y la Adolescencia de Bogotá”, se está desarrollando por
parte de la SDIS en virtud del Plan Distrital de Desarrollo “Un Nuevo Contrato Social y
Ambiental para la Bogotá del Siglo XXI” para el periodo 2020-20249

De esta manera, no es jurídicamente procedente aseverar que las obligaciones que la
demandante ejecutó a lo largo de su vinculación contractual con la entidad, se trataban de
actividades de carácter permanente, toda vez que la vigencia de todos los contratos de
prestación de servicios que la demandante suscribió con la entidad demandada estuvo
vinculada en todo momento a la implementación de los Planes Distritales de Desarrollo
mencionados anteriormente, los cuales, a la fecha, ya no se encuentran vigentes en lo
que respecta a los Planes de Inversión No. 735 y 1096.

4.4. Servicio de Educación Inicial en la Secretaría Distrital de Integración Social.

Frente a este punto, es pertinente señalar que la Secretaría Distrital de Integración Social
es una entidad pública de nivel central de la ciudad de Bogotá, líder del sector social,
responsable de la formulación e implementación de políticas públicas poblacionales
orientadas al ejercicio de derechos, ofrece servicios sociales y promueve de forma
articulada la inclusión social, el desarrollo de capacidades y la mejora en la calidad de
vida de la población en mayor condición de vulnerabilidad, con un enfoque territorial.

7 El Acuerdo 489 de 2012, “Por el cual se adopta el plan de desarrollo económico, social, ambiental y de
obras públicas para Bogotá D.C. 2012-2016 Bogotá humana”, establece “Artículo 1. Adopción del plan y
estrategia general. Se adopta el plan distrital de desarrollo económico, social, ambiental y de obras públicas
y el plan plurianual de inversiones para Bogotá D.C. para el periodo 2012-2016, que contiene los objetivos,
las metas, estrategias y políticas que guiarán la articulación de las acciones del gobierno distrital, para
elevar las condiciones de bienestar de la ciudadanía y sentar las bases de un cambio de enfoque de la acción
pública”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).
8 El Acuerdo 645 DE 2016, “Por el cual se adopta El Plan de Desarrollo Económico, Social, Ambiental y de
Obras Públicas para Bogotá D.C. 2016 - 2020 "Bogotá Mejor Para Todos", establece “Artículo 1. Adopción
del Plan. Se adopta el Plan de Desarrollo Económico, Social, Ambiental y de Obras Públicas y Plan
Plurianual de Inversiones de Bogotá D.C. para el periodo 2016 - 2020 “BOGOTÁ MEJOR PARA TODOS”,
el  cual constituye  el  referente  de  las  acciones  y  políticas  de  la  Administración  Distrital.”  (Negrilla  y
subrayado fuera de texto).
9 Acuerdo 761 de 2020, “Por medio del cual se adopta el Plan de desarrollo económico, social, ambiental y
de obras públicas del Distrito Capital 2020-2024 “Un nuevo contrato social y ambiental para la Bogotá del
siglo XXI” Artículo 1. Adopción del Plan. Se adopta el Plan Distrital  de Desarrollo Económico, Social,
Ambiental y de Obras Públicas y el Plan Plurianual de Inversiones para Bogotá D. C. para el período 2020-

2024 “Un Nuevo Contrato Social y Ambiental para la Bogotá del siglo XXI” que constituye el marco de
acción de las políticas, programas, estrategias y proyectos de la Administración Distrital, para lograr una
redistribución más equitativa   de   los   costos y beneficios de vivir en Bogotá, impulsar la recuperación de
la actividad socioeconómica y cultural asociada al control de la pandemia del Covid-19 y capitalizar sus
aprendizajes al poner de manifiesto necesidades que obligan a fortalecer o abordar nuevos programas en el
marco de la “Nueva Normalidad”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).
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Es así como enmarca su atención a los niños y niñas en lo establecido en la Ley 1804 de
2016 “Por la cual se establece la política de Estado para el Desarrollo Integral de la
Primera Infancia  de  Cero  a  Siempre  y  se  dictan  otras  disposiciones”,  en  donde  la
educación inicial se define como:

“ARTÍCULO 5o. LA EDUCACIÓN INICIAL. La educación inicial es un derecho de los niños y niñas
menores de seis (6) años de edad. Se concibe como un proceso educativo y pedagógico
intencional, permanente y estructurado, a través del cual los niños y las niñas desarrollan su
potencial, capacidades y habilidades en el juego, el arte, la literatura y la exploración del medio,
contando con la familia como actor central de dicho proceso.”

Así mismo, a través de la Resolución 3232 del 12 de marzo de 2018, el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar, adopta el “Lineamiento Técnico para la Atención a la
Primera Infancia y los Manuales Operativos de las Modalidades Comunitaria, Familiar,
Institucional y Propia e Intercultural para la Atención a la Primera Infancia”.

Dentro de la oferta institucional de la SDIS dirigida a la primera infancia se encuentra el
servicio de Educación Inicial en el Marco de la Atención Integral. Este servicio tiene
por objeto “generar entornos protectores y enriquecidos que promuevan el desarrollo integral y el
goce efectivo de derechos de la primera infancia desde la gestación, con enfoque diferencial y de
género, en coherencia con los fundamentos de la educación inicial, involucrando a las familias, la
comunidad y las redes de apoyo”.

Por su parte, la Secretaría de Educación del Distrito enmarca su atención en lo
establecido en la Ley 115 de 1994 “Por la cual se expide la ley general de educación”,
que específicamente en lo relacionado con la educación preescolar, la define como:

“ARTICULO 15. Definición de educación preescolar. La educación preescolar corresponde a la
ofrecida al niño para su desarrollo integral en los aspectos biológico, cognoscitivo, sicomotriz,
socio- afectivo y espiritual, a través de experiencias de socialización pedagógicas y recreativas”.

Según el “DOCUMENTO NO. 20; Serie de orientaciones pedagógicas para la educación
inicial en el marco de la atención integral” (anexo a la Política), la diferencia entre estos
dos tipos de educación es la siguiente:

 “La diferencia de la educación inicial con la educación preescolar se hace a partir de los rumbos y
sentidos que esta ha asumido históricamente. En el contexto colombiano, la educación preescolar
hace parte del sistema educativo (de acuerdo con lo establecido en la Ley General de Educación
de 1994) y, en general, se ha concebido e institucionalizado en las prácticas mismas de los
preescolares como  el  nivel  preparatorio  para  la  educación  básica  primaria;  Las  prácticas
pedagógicas que allí se realizan se concentran en el aprestamiento o el desarrollo de habilidades
y conocimientos básicos que permiten a niñas y niños prepararse, acomodarse y ajustarse a los
requerimientos de la educación formal.

En relación con su función de acompañar la transición de la niña y el niño al grado de educación
preescolar, la educación inicial, más que definirse en función de ser preparatoria para este grado,
tiene  sentido  en  sí misma.  Esta  se aleja del  trabajo con  conocimientos disciplinares  y áreas
escolares, pues el desarrollo infantil es el centro de la acción educativa. Así, la educación inicial
abarca una idea más amplia que la propia enseñanza tal y como está referida comúnmente en el
contexto escolar, donde tiende a hacerse énfasis en los aspectos cognitivos”.

Por lo anterior, es importante señalar, que la entidad a cargo del servicio educativo en el
Distrito es la Secretaría de Educación del Distrito, evidenciado de la siguiente manera:

SECRETARÍA DISTRITAL DE
INTEGRACIÓN SOCIAL

SECRETARÍA DE
EDUCACIÓN DEL DISTRITO

La Secretaría Distrital de Promover la oferta educativa
Integración Social, es   una en la ciudad para garantizar el
entidad pública de nivel central acceso y la permanencia de
de la ciudad de Bogotá, líder los niños, niñas y jóvenes en el
del sector social, responsable sistema educativo, en   sus
de la formulación e distintas formas, niveles y
implementación de   políticas modalidades; la calidad y
públicas poblacionales pertinencia de la educación,

MISIÓN orientadas al ejercicio de con el propósito de formar
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derechos, ofrece servicios individuos capaces   de   vivir
sociales y promueve de forma productiva, creativa y
articulada, la inclusión social, responsablemente en
el desarrollo de capacidades y comunidad.
la mejora en la calidad de vida
de la   población   en   mayor
condición de   vulnerabilidad,
con un enfoque territorial.

OBJETO

Decreto 607 de 2007, Artículo
1°. Objeto.

La Secretaría Distrital de
Integración Social, tiene por
objeto orientar y liderar la
formulación y el desarrollo de
políticas de promoción,
prevención, protección,
restablecimiento y garantía de
los  derechos de  los distintos
grupos poblacionales, familias
y  comunidades,  con especial
énfasis en la prestación de
servicios sociales básicos
para quienes  enfrentan  una
mayor situación de pobreza y
vulnerabilidad. Así como,
prestar servicios sociales
básicos de atención a
aquellos grupos poblacionales
que además de sus
condiciones de pobreza se
encuentran en riesgo social,
vulneración manifiesta o en
situación de
exclusión social.

Decreto 330 de 2008, Artículo
2º Objeto. Modificado por el
artículo 8 del Decreto 593 de
2017.

La Secretaría de Educación
del Distrito como organismo
del Sector Central y cabeza
del sector educativo, tiene por
objeto orientar y liderar la
formulación y ejecución de
políticas,  planes y  programas
para garantizar el derecho a la
educación y asegurar a la
población el acceso al
conocimiento y la formación
integral.

De las normas en cita, se advierte que no se encuentra en cabeza de la Secretaría
Distrital de Integración Social  prestar  servicios educativos,  puesto que a esta  Entidad
corresponde brindar servicios sociales básicos de atención a aquellos grupos
poblacionales que, además de sus condiciones de pobreza, se encuentran en riesgo
social, vulneración manifiesta o en situación de exclusión social.

Ahora bien, examinados los contratos de prestación de servicios suscritos entre su
prohijada y la SDIS, se encontró que ella prestó servicios en jardines infantiles para la
atención  integral  a  la  primera  infancia,  así  mismo,  que  dentro  de  las  obligaciones
pactadas se establecieron las de implementar dentro de sus competencias los
lineamientos y estándares técnicos de la educación inicial para la atención integral a la
primera  infancia, infancia y adolescencia en  coherencia con el proyecto de  inversión
vigente.

Fuerza concluir que al tratarse de Jardines Infantiles la normativa aplicable es diferente a
la de instituciones educativas.

4.5. Carga de la Prueba.

Sea esta la oportunidad de recordar que, conforme a lo previsto en el artículo 88 de la ley
1437 de 2011, los actos administrativos se presumen legales.

De modo que el artículo 167 del Código General del Proceso, aplicable por remisión
expresa del artículo 306 de la Ley 1437 de 2011, dispuso que Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen,
es decir, corresponde al extremo activo demostrar que el acto administrativo acusado se
encuentra viciado de ilegalidad, demostrando que se configuran los tres elementos
básicos de una relación de trabajo.
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En concordancia con lo anterior, es necesario traer a colación lo expuesto por el Consejo
de Estado (Sala de lo Contencioso Administrativo –Sección Segunda) en su Sentencia del
4 de febrero de 2016, C.P. Dra. Sandra Patricia Lisset Ibarra Vélez:

“Nótese como la norma trascrita (artículo 24 del C.S., del T) crea una presunción legal que permite
considerar  como  laboral  toda  relación  personal  de  trabajo,  de  modo  que,  en  las relaciones
particulares o de derecho laboral ordinario, el trabajador lleva una ventaja inicial, trasladándose la
carga de la prueba al contratante quien frente a una demanda laboral tendrá la carga de desvirtuar
la presunción legal existente en favor del trabajador, presunción no consagrada en los contratos de
prestación de servicios regulados por el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, quedando en cabeza del
contratista  el  deber de probar los elementos esenciales y configurativos de la relación laboral
cuando se exija judicialmente la aplicación de la primacía de la realidad sobre las formalidades.”

4.6. Prescripción

Es de recordar que en uso de la facultad conferida por el artículo 271 de la Ley 1437 de
2011, la Sala especializada de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
profirió sentencia de unificación del 25 de agosto de 2016, radicado interno 0088-2015, en
la cual fijó entre otras, las siguientes reglas:

“i) Quien pretenda el reconocimiento de la relación laboral con el Estado y, en consecuencia, el
pago de las prestaciones derivadas de esta, en aplicación del principio de la primacía de la
realidad sobre las formalidades, deberá reclamarlos dentro del término de tres años contados a
partir de la terminación de su vínculo contractual.

ii) Sin embargo, no aplica el fenómeno prescriptivo frente a los aportes para pensión, en atención
a la condición periódica del derecho pensional y en armonía con los derechos constitucionales a la
igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios mínimos laborales y los principios de in dubio pro
operario, no regresividad y progresividad.

iii)  Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la devolución de los dineros pagados por
concepto  de  aportes  hechos  por  el  trabajador  como  contratista,  pues  esto  sería  un  beneficio
propiamente económico para él, que no influye en el derecho pensional como tal (que se busca
garantizar), sino en relación con las cotizaciones adeudadas al sistema de seguridad social en
pensiones, que podrían tener incidencia al momento de liquidarse el monto pensional.

iv)  Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al sistema integral de seguridad
social  derivados  del  contrato  realidad,  por  su  carácter  de  imprescriptibles  y prestaciones
periódicas, también están exceptuadas de la caducidad del medio de control de acuerdo con el
artículo 164, numeral 1, letra c, del CPACA.”

La anterior sentencia de unificación ha venido siendo acatada por esta Jurisdicción, en
recientes providencias como la proferida el 28 de noviembre de 201810, en la cual la Alta
Corporación sostuvo:

“(…) Conforme con lo previsto en la sentencia de unificación jurisprudencial, en su aparte aquí
transcrito, se colige:

 El término para exigir el reconocimiento de una relación laboral con el Estado es de tres años,
contados a partir de la terminación del vínculo contractual, y que pasado dicho tiempo se extingue
el derecho a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella.

 En aquellos casos donde existe interrupción entre los contratos de prestación de servicios y en
su ejecución, debe analizarse la prescripción frente a cada uno de ellos, a partir de sus fechas
de finalización. (…)”

Pues bien, atendiendo el panorama jurisprudencial descrito, procederé a realizar un
análisis en torno a la prescripción de cada uno de los contratos en el  caso concreto,
teniendo en cuenta que la reclamación administrativa fue iniciada con el requerimiento
radicado el 01 de agosto de 2022:

10 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCIÓN
SEGUNDA- SUBSECCIÓN “A”.  Consejero ponente: WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ. Bogotá D.C.,
veintiocho (28) de noviembre de dos mil dieciocho (2018). Radicación número:  17001-23-33-000-2014-
00282-01(2093-16). Actor: DIEGO HERNAN CORTES SILVA. Demandado: SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE – SENA
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Interrupción
Días hábiles

   Contrato No.   Inicio Terminación
2013-9297 02/12/2013 01/02/2014 

1 2014-1903 03/02/2014 23/01/2015 
6 2015-3051 02/02/2015 30/01/2016
68 2016-1818 10/05/2016 09/06/2017
15 2017-7651 05/07/2017 30/06/2018
14 2018-7272 23/07/2018 22/03/2019
1 2019-4190 26/03/2019 31/05/2020
50 2020-8999 14/08/2020 13/12/2020
80 2021-3342 12/04/2021 11/07/2021 
1 2021-8656 12/07/2021 11/05/2022 

Como resultado del análisis, teniendo en cuenta las interrupciones existentes entre los
contratos  celebrados  y  en aplicación  de  las  reglas  de  unificación  establecidas por  la
Sección Segunda del Consejo de Estado en sentencia de septiembre de 2021, el vínculo
contractual puede dividirse en cuatro grupos:

1. El que comprende los contratos del 02 de diciembre de 2013 (Contrato 2013-9297) al
30 de enero de 2016 (contrato 2015-3051).

2. El que comprende los contratos del 10 de mayo de 2016 (Contrato 2016-1818) al 31 de
mayo de 2020 (contrato 2019-4190).

3. El que comprende el contrato no. 2020-8999, que va desde el 14 de agosto de 2020  al
13 de diciembre de 2020.

4. El que comprende los contratos del 12 de abril de 2021 (Contrato 2021-3342) al 11 de
mayo de 2022  (contrato 2021-8656).

Dicho lo anterior, en el presente caso se observa que entre la terminación del contrato No.
2015-3051, que ocurrió el 30 de enero de 2016 y el inicio del contrato No. 2016-1818, que
ocurrió el 10 de mayo de 2016, hubo una interrupción de sesenta y ocho (68) días hábiles,
constituyéndose así la solución de continuidad en la relación contractual sostenida con la
demandante, en los criterios de unificación enunciados por el Consejo de Estado.

Por lo tanto, considerando que la prescripción contabilizada a partir  de la solución de
continuidad de la relación contractual  -con el  primer grupo de contratos- se establece
desde el 31 de enero de 2019, y que la reclamación administrativa fue radicada por la
demandante el 01 de agosto de 2022, se concluye que en el presente caso no hay lugar a
la reclamación de las presuntas prestaciones laborales que surgen antes del 30 de enero
de 2016, pues frente a éste operó la prescripción extintiva.

También, se observa que entre la terminación del contrato No. 2019-4190, que ocurrió el
31 de mayo de 2020 y el inicio del contrato No. 2020-8999, que ocurrió el 14 de agosto de
2020,  hubo  una  interrupción  de  cincuenta  (50)  días  hábiles,  constituyéndose  así  la
solución de continuidad en la relación contractual sostenida con la demandante, en los
criterios de unificación enunciados por el Consejo de Estado.

En este aparte se debe aclarar que, si bien la radicación de la reclamación administrativa
interrumpió la prescripción de los presuntos derechos laborales que pudieran surgir del
segundo grupo de contratos antes mencionados, la notable interrupción que existe entre
grupo de contratos y los siguientes es prueba suficiente para demostrar que existió la
solución  de continuidad  de la  relación contractual  y,  por  ende,  no  existe  la  presunta
permanencia y continuidad de la relación contractual que alega el apoderado de la parte
actora.

Conclusiones

1. La parte demandante no logró desvirtuar la presunción de legalidad de la cual se
encuentra investido el acto administrativo objeto de control de legalidad, pues es de
recordar que la carga probatoria de tal situación era suya.
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Así pues, no son procedentes las pretensiones de la demanda, debido a que la
relación existente entre la demandante y mi representada se desarrolló en el marco
del contrato de prestación de servicios, conforme a lo previsto en la Ley 80 de 1993 y
sus demás normas modificatorias y concordantes.

2. No existe ninguna obligación legal pendiente a favor de la demandante, toda vez que
mi representada pagó el valor correspondiente a los honorarios pactados de acuerdo
con el contrato de prestación de servicios suscrito con aquella.

3. Entre la demandante y mi representada no existió relación laboral, toda vez que en
ningún momento se dieron los elementos propios de la misma, en consecuencia no se
puede dar aplicación a la presunción contemplada en el artículo 53 de la Constitución
Política, respecto a la primacía de la realidad sobre las formalidades legales, se
sustenta esta afirmación en el hecho que no se dieron los elementos indispensables
para hablar de contrato de trabajo, sin  los  cuales se desfigura esta modalidad
contractual.

Ello por cuanto es claro y así lo ha admitido la Jurisprudencia en cita, el hecho de
establecer horarios concordantes con la prestación del servicio de la entidad, para el
desarrollo  de las actividades contractuales,  así  como el  deber  de presentación de
informes, son sólo típicas manifestaciones del principio de coordinación que rige la
actividad contractual. Aunado a que en el presente caso ni siquiera existe prueba de la
existencia de aquellas.

4. Por lo  tanto,  mientras  la  pretendida relación laboral  que,  según la  demandante la
vinculaba, no sea cabalmente demostrada en cada uno de sus elementos por la parte
actora,  será  jurídicamente  imposible  atribuirle  a  mi  representada  la  carga  de  una
obligación de naturaleza laboral.

5. Los hechos plasmados en la  demanda no hacen claridad del  devenir  contractual,
induciendo a  la  errónea  idea que  la  relación contractual  de  mi  representada  y  el
demandante obedeció a un contrato de trabajo, siendo que en la realidad su
vinculación lo fue mediante contratos de prestación de servicios suscritos, ejecutados
y liquidados en virtud de los postulados de los contratos estatales (Ley 80 de 1993 y
demás normas modificatorias y complementarias).

6. Mi representada cumplió con las obligaciones legales que le correspondían, de
conformidad a los contratos de prestación suscritos y que concretamente se
circunscribe al pago de honorarios pactados en los contratos de prestación de
servicios suscritos por las partes.

7. Lo declarado por la parte actora carece de validez, cae por su propio peso, no se
compadece de la normatividad legal, en razón a que presenta, sin claridad, con ánimo
de confundir, la relación contractual entre las partes, aduciendo la existencia de un
contrato de trabajo, cuando lo ocurrido en la realidad corresponde a un contrato de
prestación de servicios.

8. En gracia de discusión y si su señoría asume una posición jurídica diferente hasta la
ahora esbozada, y sin que ello implique aceptación alguna, ruego sea declarada la
prescripción de los derechos que se pudieron haber configurado con ocasión de los
siguientes contratos:

2013-9297
2014-1903
2015-3051
2016-1818
2017-7651
2018-7272

Ello por cuanto fue excedido el término de tres (3) años posteriores a su terminación,
para su respectiva reclamación.

V. PETICION
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Solicito respetuosamente se desestimen todas las pretensiones de la demanda, se
mantenga incólume el Oficio radicado No. S2022106509 de fecha 08 de agosto de 2022,
atacado con esta demanda y no se condene a la demandada - SECRETARÍA DISTRITAL
DE INTEGRACIÓN SOCIAL – a pagar suma alguna de dinero, absolviendo a la entidad.

VI. PRUEBAS

6.1. Oposición frente a la prueba de la declaración de parte solicitada por la
demandante

La oposición se fundamenta en lo expresado por el Consejo de Estado en providencia del
4 de abril de 2022, que señala que es inconducente que en el escrito de demanda se
solicite la  declaración de la  misma parte,  pues el  espíritu  de la  norma, tal  y como lo
concibió el legislador, es que la declaración de parte sea solicitada por la contraparte, o
por el Juez de oficio, ya que el objeto mismo de este tipo de prueba es la obtener la
confesión.

En efecto, así lo señala el Consejo de Estado en Sentencia en la citada providencia:

“Según el artículo 167 CGP, aplicable por remisión de los artículos 211 y 306 CPACA, las partes
deben probar el  supuesto de hecho de las normas que consagran el  efecto jurídico que ellas
persiguen. Conforme a esta norma, entonces, quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia
para que produzca el efecto pretendido, ya que la sola afirmación de una parte no es suficiente
para acreditarlo.

Como es sabido, en la interpretación de la ley prevalece el criterio gramatical sobre la “intención” o
“espíritu” del legislador, dado el carácter general de la ley (artículo 4 CC). Los artículos 27 y 28 CC
son claros en disponer que las palabras de que se sirve el legislador son el punto de partida para
desentrañar el lenguaje de las leyes, sin perjuicio -claro está- de los demás sistemas de
interpretación aplicables frente a pasajes oscuros o contradictorios. A su vez, el artículo 30 prevé
que el contexto de la ley servirá para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que
haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonía. Así, las oposiciones, incongruencias,
contradicciones, incompatibilidades, vacíos y casos dudosos cuentan con mecanismos legales de
interpretación para poder fijar el sentido de la ley.

A diferencia de lo previsto en el artículo 203 CPC, que prescribe que cualquiera de las partes
puede pedir  la citación de la contraria,  a fin de interrogarla sobre hechos relacionados con el
proceso, el artículo 198 CGP prevé la posibilidad de que el juez, de oficio o a solicitud de parte,
pueda ordenar la citación de las partes a fin de interrogarlas sobre estos hechos. Esta norma no
faculta a las partes a solicitar su propia declaración. El precepto hace referencia a que el juez cite
a las partes, bien sea porque de oficio considera necesaria su declaración o porque la parte
contraria lo solicita. Son dos puntos de partida distintos. Mientras el artículo 203 CPC dispone que
las partes pueden solicitar la citación de la parte contraria, el artículo 198 CGP prevé que el juez
puede ordenar la citación de las partes. Esta norma no se refiere a la parte contraria, pues regula
el interrogatorio de las partes ordenado por el juez -de oficio o a solicitud de estas- que, como
árbitro de la contienda, no tiene una contraparte en el proceso. Además, es preciso insistir en que
quien alega un hecho debe demostrar su ocurrencia para que produzca el efecto pretendido, pues
la sola afirmación de una parte no es suficiente para acreditarlo. De ahí que, permitir que la misma
parte solicite su declaración, no tiene en cuenta lo previsto en el artículo 167 CGP, ni corresponde
a una interpretación armónica de esta norma (artículo 30 CC).

Más allá de las discusiones sobre el valor probatorio de la declaración de parte, la posibilidad de
que esta prueba sea solicitada por la misma parte y la valoración de la misma, es claro
que la demostración de la ocurrencia de los hechos no deriva de las afirmaciones de las partes.
De ser así, la demanda y la contestación servirían para acreditar los supuestos de hecho que estas
aducen y no sería necesaria la práctica de pruebas. Por ello, el Despacho debe determinar,
además, si la prueba es útil, pertinente, conducente y no resulta superflua”.11

6.2. Oposición frente a la solicitud de declaración juramentada del representante
legal

11 Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, sentencia del 4 de abril de 2022, Consejero Ponente:
GUILLERMO SÁNCHEZ LUQUE, exp: 17001-23-33-000-2020-00044-02(67820).
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En el escrito de demanda, el apoderado de la parte actora solicita que el representante
legal de la Secretaría Distrital de Integración Social o quien este delegue “rinda informe
escrito bajo juramento sobre los hechos objeto  de la  presente demanda,  para lo  cual  deberá
responder la siguiente pregunta:

Indique ¿desde qué fecha la Secretaria Distrital de Integración Social presta el servicio de
Educación Inicial y/o Atención Integral a la Primera Infancia en sus jardines infantiles diurnos, y si a
la fecha la prestación de ese servicio continúa prestándose?”

La oposición respecto de la prueba solicitada se fundamenta en que, en primer lugar, el
representante legal quien actualmente está en cabeza de la entidad demandada, o sus
delegados, no tiene conocimiento de los hechos relatados en el escrito de demanda, los
cuales se remontan desde el  año 2012,  momento en el  cual  comenzó la vinculación
contractual de la hoy demandante, razón por la cual no se puede rendir una declaración
bajo la gravedad de juramento de hechos de los cuales no se tiene conocimiento.

Por otra parte, debe advertirse que la información que pretende obtener el apoderado
demandante por medio de la declaración juramentada del representante legal de la
entidad demandada,  es  una  información  que  el  apoderado  hubiera  podido  obtener  a
través del derecho de petición; razón por la cual su Señoría debe señalar la impertinencia
de dicha prueba y abstenerse de su decreto, en cumplimiento de lo establecido por el
inciso segundo del artículo 173 del Código General del Proceso, que prescribe:

“ARTÍCULO 173. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el juez las
pruebas deberán solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades señalados para ello en este código.

En la providencia que resuelva sobre las solicitudes de pruebas formuladas por las partes, el juez
deberá pronunciarse expresamente sobre la admisión de los documentos y demás pruebas que
estas hayan aportado. El         juez         se         abstendrá         de         ordenar         la         práctica         de         las         pruebas         que,  
directamente         o         por         medio         de         derecho         de         petición,         hubiera         podido         conseguir         la         parte         que         las  
solicite,         salvo         cuando         la         petición         no         hubiese         sido         atendida,         lo         que         deberá         acreditarse  

sumariamente”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

 6.3 Oposición frente a la solicitud de la prueba testimonial

Se solicita a su señoría NO DECRETAR la prueba testimonial solicitada por el apoderado
de la parte demandante, de las señoras NUBIA ESPERANZA CIFUENTES SIERRA y
YULY  ANDREA  CEPEDA  ALDANA,  en  razón  a  que  actualmente  ellas  son  parte
demandante en procesos de Nulidad y Restablecimiento del Derecho ante la Jurisdicción
de lo Contencioso Administrativo, por hechos y pretensiones similares y análogas a las
que son objeto de debate en el presente proceso.

• La señora NUBIA ESPERANZA CIFUENTES SIERRA actúa como parte demandante en
el proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho Rad. 11001333500920220025400,
ante el  JUZGADO 9 ADMINISTRATIVO SECCIÓN SEGUNDA ORAL DE BOGOTA, el
cual se encuentra activo.

•  La señora YULY ANDREA CEPEDA ALDANA actúa como parte  demandante en el
proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho Rad. 11001333502020220036300,
ante el JUZGADO 20 ADMINISTRATIVO SECCIÓN SEGUNDA ORAL DE BOGOTA, el
cual se encuentra activo.

Por otra parte, solicito a su señoría se tengan como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES APORTADAS:

1. Antecedentes administrativos y carpeta contractual de la demandante.

2. Certificación expedida por la Subdirección de contratación de la Secretaría Distrital de
Integración Social.
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3. Fichas de Estadística Básica de Inversión Distrital EBI-D No. 735 “Desarrollo integral
de la primera infancia en Bogotá”; No. 1096 “Desarrollo integral desde la gestación
hasta la adolescencia”; y No. 7744 “Generación de Oportunidades para el Desarrollo
Integral de la Niñez y la Adolescencia de Bogotá”.

VII. ANEXO

 Poder especial para actuar.

 Enlace con expediente y certificación contractual:

VIII. NOTIFICACIONES

Las recibiré en la Carrera 7 Nº 32 – 16, Piso 25, de la ciudad de Bogotá – Domicilio de la
Entidad, al Celular: 3044686813, y a los correos electrónicos:  jmcortesc@sdis.gov.co y
notificacionesjudiciales@sdis.gov.co

Cordialmente,

JULIAN MAURICIO CORTÉS CARDONA
 C.C. No. 1.110.461.687
T.P. No. 223.931
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17/2/23, 15:14 Histórico Actuaciones

https://siproj.bogotajuridica.gov.co/siprojweb2/procesos/historico.jsp?idProceso=731967 2/2

Anexos Contestación Demanda: (1) Expediente
Contractual demandante; (2) Certificación
Contractual Demandante; (3) Fichas EBI
Proyectos de Inversión; (4) Certificados
procesos judiciales de testigos.

  7 2023-02-
17  ANEXOS SECRETARÍA DISTRITAL DE INTEGRACIÓN

SOCIAL (SEDIS)
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Id Acuerdo:
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TRAMITE

REPORTE DE TRAZABILIDAD

Id Acuerdo:

Estado:

Creación:

Finalización:
Escanee el código
para verificación

PARTICIPANTE ESTADO
ENVIO, LECTURA

Y RESPUESTA

CONTESTACIO&quot;N DEMANDA RAD. 2022-00356 - ALBA
YENITH CHACO&quot;N PULIDO_

SECRETARÍA DISTRITAL DE INTEGRACIÓN SOCIAL
gestionado por: azsign.com.co

20230217-161844-4d02f9-70792961

Finalizado

2023-02-17 16:18:44

2023-02-17 16:19:01

Firma

Julian Mauricio Cortés Cardona
jmcortesc@sdis.gov.co

Aprobado

Env.: 2023-02-17 16:18:44
Lec.: 2023-02-17 16:18:58
Res.: 2023-02-17 16:19:01
IP Res.: 186.80.100.236
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