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Señor Juez 

GIOVANNI HUMBERTO LEGRO MACHADO 

JUZGADO ONCE (11) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ 

SECCIÓN SEGUNDA 

E.             S.             D. 

 

 

Referencia: 11001-33-35-011-2022-00248-00 

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 

Demandante: Eva del Pilar Sánchez Méndez 

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.  

 

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 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. 

 

 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 
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