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Doctora: 
ROSSE MAIRE MESA CEPEDA 
JUEZ 21 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTÁ D.C. 
E.      S.      D. 
 

 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DE DEMANDA 
 
Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 
Radicado:  110013335021-2021-00109-00 
Demandante:  MAGDA MILENA MORA MENDEZ 
Demandados: LA NACIÓN - MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL - FONDO DE PRESTACIO-

NES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y FIDUPREVISORA S.A. 
 

 

ÁNGELA VIVIANA MOLINA MURILLO identificada civil y profesionalmente como aparece al pie 
de mi firma  actuando calidad de apoderada del Ministerio de Educación Nacional, Fondo Na-
cional de Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme al poder a mi sustituido por el Dr. 
Luis Alfredo Sanabria Ríos, apoderado General de la entidad en virtud de la Escritura Pública 
No. 522 de 28 de marzo de 2019, por medio de la presente me permito allegar la CONTESTA-
CIÓN DE LA DEMANDA del proceso de la referencia en los siguientes términos: 
 
 

FRENTE A LAS PRETENSIONES: 
 
ME OPONGO a todas y cada una de las pretensiones como quiera que no se demostró en debida forma 
la existencia del acto administrativo ficto. Sumado a lo anterior, una vez consultado el aplicativo Fomag 
1, se evidencia que se realizó reconocimiento y pago de la mora. 
 

 
FRENTE A LOS HECHOS 

 
1. No es un hecho, es una norma jurídica. 
2. No es un hecho, es una norma jurídica. 
3. Es cierto conforme a la documental aportada por la parte actora. 
4. Es cierto conforme a la documental aportada por la parte actora. 
5. NO ES CIERTO, toda vez que conforme con el certificado de la Fiduprevisora S.A. los dineros fueron 

puestos a disposición del docente el 12/12/2018. 
6. No es un hecho, es una norma jurídica. 
7. No es un hecho, es un aparte jurisprudencial. 
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8. No es un hecho, es una afirmación de la parte actora sobre la existencia del derecho del cual se 
pretende el reconocimiento y que es objeto de la presente controversia. 

9. No me consta, me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso. 
10. Parcialmente cierto, en el entendido que se presentó pago total de la mora, toda vez que conforme 

con lo previsto por el Consejo de estado, la mora se causa hasta la fecha en la cual se dejan a 
disposición del docente los dineros, de allí que si se presenta reprogramación en el pago por falta 
de cobro del docente, dicha circunstancia no puede ser atribuida a la entidad.  

 
 

EXCEPCIONES 
 

• PAGO DE LA OBLIGACIÓN: 
 
Una vez realizada la consulta en el aplicativo FOMAG 1, se evidencia que la mora generada por 
el pago tardío de las cesantías reconocidas mediante la Resolución 2216 21/09/2018, fue 
realizado el pasado 27/11/2020 conforme se evidencia a continuación: 
  

 
 
En ese orden de ideas, se solicita respetuosamente al Despacho requerir a la parte actora con 
la finalidad de desistir de las pretensiones, toda vez que el pago de la mora ya fue realizado por 
parte de la entidad.  
 
 
FALTA DE LEGITIMACIÓN POR PASIVA DE LA FIDUPREVISORA S.A. 
 
La creación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con la idea de solucionar los 
frecuentes problemas relacionados con el pago de las prestaciones sociales de los maestros, la ley 91 
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del 29 de diciembre de 1989 creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Su creación 
se hizo en la siguiente forma: 
  

“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. 

  
De acuerdo con lo anterior, La Nación - Ministerio de Educación Nacional celebró el contrato de fiducia 
mercantil de administración y pago del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
ordenado por la ley 91 de 1989, con la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A., mediante la escritura pública 
No. 0083 del 21 de junio de 1990 de la Notaría 44 del círculo de Bogotá. 
 
De lo anterior se colige que la FIDUPREVISORA ACTUA ÙNICA Y EXCLUSIVAMENTE COMO COMO 
VOCERA Y ADMINISTRADORA DEL   PATRIMONIO AUTÒNOMO - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO- FOMAG. Igualmente, es de suma importancia indicar al Despacho que 
FIDUPREVISORA S.A. en virtud del contrato de Fiducia Mercantil contenido en la escritura pública 
número 0083 de 21 de junio de 1990 actúa única y exclusivamente como vocera y administradora del 
PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- 
FOMAG, esto, en cumplimiento de las obligaciones contractuales que se desprenden del mencionado 
contrato, por tal motivo se aclara que los recursos administrados provienen del Fondo de Prestaciones 
sociales del magisterio, que si bien es cierto, son recursos públicos su disponibilidad depende y se 
condicionan a las instrucciones del Fideicomitente, en este caso el Ministerio de Educación Nacional. 
Por lo anterior, los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO- 
FOMAG no pueden administrarse al arbitrio propio de Fiduprevisora S.A. toda vez que se estaría 
incurriendo en un detrimento patrimonial e incluso en delitos de carácter punible toda vez que para los 
pagos que deben realizarse debe necesariamente existir previa instrucción del fideicomitente. 
 
De igual manera, establece el artículo 1226 del Código de Comercio que la fiducia mercantil es un 
negocio en virtud del cual una persona, llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o más bienes 
especificados a otra, llamado fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una 
finalidad determinada por el constituyente, en provecho de este o de un tercero llamado beneficiario o 
fideicomisario. 
Debemos advertir que de conformidad con lo previsto en el Código Civil, la transferencia de la propiedad 
supone la tradición del bien o bienes, esto es, la realización de un modo de adquirir el dominio de 
propiedad, que consiste en la entrega que el dueño hace de ellas a otro, existiendo la facultad e 
intención de transferir el dominio. Así las cosas, tenemos que por razón de la tradición del dominio  del 
fideicomitente al fiduciario por virtud  de un título traslaticio -fiducia mercantil- el fiduciario adquiere el 



 
 

 
                               

*20211181258221* 
Al contestar por favor cite: 

Radicado No.: 20211181258221 
Fecha: 03-06-2021 

                        

  

dominio de la cosa recibida, como titular de un patrimonio autónomo constituido, razón por la cual la 
elaboración del contrato de fiducia no sólo implica la transferencia de la propiedad sino la constitución, 
por expresa disposición legal, de un patrimonio autónomo, afecto a la finalidad prevista en el acto 
constitutivo. 
En consecuencia, si por la tradición se realiza o ejecuta el justo título, en este caso la fiducia mercantil, 
por cuya virtud se transfiere el dominio sobre unos bienes a un nuevo sujeto de derechos, resulta que 
los bienes ya no le pertenecen al fideicomitente, y por ende, no pueden ser objeto de ninguna medida 
cautelar en procesos contra éste, porque se estaría procediendo contra bienes ajenos. 
 
De igual forma, es del caso traer a colación el artículo 1233 del Código de Comercio, el cual textualmente 
prevé:   
 

“Para todos los efectos legales, los bienes fideicomitidos deberán mantenerse separados del 
resto del activo del fiduciario y de los que correspondan a otros negocios fiduciarios, y forman un 
patrimonio autónomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo.” 

 
En este orden, existe una separación patrimonial entre los fondos que una Fiduciaria recibe a través de 
los respectivos fideicomisos, con los activos propios de la entidad Fiduciaria, por lo que de ninguna 
manera una medida o eventual condena que afecte bienes que hacen parte de algún fideicomiso puede 
afectar recursos propios de aquella.   
  
Bajo los argumentos expuestos, se solicita comedidamente al Despacho que se desvincule del presente 
proceso a FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., ya que esta entidad actúa únicamente como vocera y 
administradora del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, sin embargo, para la 
disposición de los recursos se encuentra supeditada a las características propias del contrato de fiducia 
celebrado.  
 
IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACIÒN DE LA SANCIÒN MORATORIA: 

Al respecto es importante señalar que la indexación se constituye en uno de los instrumentos para ha-
cer frente a los efectos de la inflación, en el campo de las obligaciones dinerarias, es decir, aquellas que 
deben satisfacerse mediante el pago de una cantidad de moneda determinada entre las que se cuentan, 
por supuesto, las de índole laboral, en la medida que el fenómeno inflacionario produce una pérdida de 
la capacidad adquisitiva de la moneda. Sin embargo, en cuanto refiere a la sanción moratoria generada 
por el pago tardío de las cesantías, dicha indexación no es procedente, lo anterior conforme lo ha ex-
puesto el Consejo de Estado en Sentencia de Unificación de fecha 18 de julio de 2018, donde textual-
mente se indicó que: 

 “ (…) 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 opor-
tuna la mencionada prestación, más no mantener el poder adquisitivo de la suma de dinero que la re-
presenta y con ella, la capacidad para adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su pro-
pósito. 
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 Desde la óptica del empleado, si bien la sanción moratoria representa una suma de dinero considerable, 
sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantías; ella ni lo compensa ni lo indemniza por la 
ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su obligación de dar, puesto que su propósito es 
procurar el pago oportuno de la prestación social, razón por la cual, no es posible hablar que estamos 
ante un derecho o una acreencia derivada de la relación de trabajo o de las eventualidades que el em-
pleador ampare en virtud de lo que ordena la ley. 

De ahí que, en materia de sanción moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la voluntad legis-
lativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama concluir que se trata de un 
derecho; pues contrario a ello, no se erige como una prerrogativa prestacional en la medida que no 
busca proteger al trabajador de las eventualidades a las que puede verse sometido durante una relación 
laboral, sino que se instituye como una penalidad económica contra el empleador por su retardo en el 
pago de la prestación social de las cesantías y en favor del servidor público. 

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 pa-
gar 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 del texto). 

En ese orden de ideas, es preciso concluir que no tiene vocación de prosperidad dicha pretensión. 

 
IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS 
 
Señor Juez, en el presente caso no procede la condena en costas teniendo en cuenta que El artículo 365 
del Código General del Proceso establece que las costas deben ser debidamente demostradas 

 
Art. 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. 

Es así, como el artículo citado previamente remite de manera expresa al Estatuto Procesal que será 
aplicable, el cual corresponde a la Ley 1564 de 2012. 

Código General del Proceso.  

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: 

[…] 8. Solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en 
la medida de su comprobación. […](Negrita y subrayado fuera de texto) 
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Es así como según las leyes citadas y lo actuado en el proceso, no procede entonces la condena en 
costas de los cuales se integran en parte por las agencias en derechos, en consecuencia, solo habrá 
lugar a condena en costas cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causación. 

 
 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 
 

DE LA SANCIÓN MORATORIA DE LOS DOCENTES: 
 
La Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006, establece los términos para el reconocimiento y 
pago de las cesantías para los servidores del sector público, de allí se desprende que los términos a tener 
en cuenta para el reconocimiento de dicha prestación corresponden a 15 días posteriores a la solicitud 
de la cesantía para la expedición del acto administrativo, 5 o 10 días para su ejecutoria (dependiendo de 
la fecha de la petición y teniendo en cuenta la entrada en vigencia del C.P.A.C.A.) y 45 días para el pago 
efectivo de los dineros. Ahora bien y en lo que respecta a la mora en el cumplimiento de dichos términos, 
la referida ley, prevé: 
 
“Artículo 5°. 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(…)” 

 
De igual manera, la Corte Constitucional, en Sentencia SU-336-17, estableció que los anteriores términos 
y las consecuencias de su incumplimiento son aplicables igualmente para el reconocimiento y pago de 
las cesantías de los docentes afiliados al FOMAG, indicando así que: 
 
“La Sala Plena de esta Corporación considera que aquellas personas que se desempeñan como docentes al 
servicio del Estado tienen derecho, previo cumplimiento de los requisitos legales y según se evalúe en cada 
caso concreto, al reconocimiento de la sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías, establecida en 
la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071 de 2006” 

 
De allí que el Máximo Tribunal Constitucional, sentó jurisprudencia indicando en resumen que (i) la san-
ción moratoria busca contribuir con la mengua de las cargas económicas que pueden enfrentar los asa-
lariados por la demora injustificada del pago de sus cesantías, (ii) los docentes oficiales no hacen parte 
de la categoría de servidores públicos, no obstante, sus funciones y características se asemejan a los 
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mismos y por ende se les aplicara el régimen general en lo que no regule la Ley 91 de 1989, (iii) la inten-
ción del legislador fue fijar la sanción mora tanto para todos los funcionarios públicos y los servidores 
estatales, es decir involucrando a todo el aparato del estado, tanto a nivel nacional como territorial, (iv) 
la aplicación de este régimen propende por la protección al derecho a la seguridad social, (v) se pro-
pende por el derecho a la igualdad entre personas que se encuentran en el mismo contexto factico, (vi) 
la aplicación del régimen general de los servidores públicos a los docentes, se convierte en la condición 
más beneficiosa y la que más se adapta a la interpretación constitucional. 
 
De lo anterior se concluye que la sanción moratoria establecida en el artículo 5° de la Ley 244 de 1995, 
modificada por la Ley 1071 de 2006, es aplicable en el caso del pago tardío de cesantías a los docentes 
afiliados al FOMAG. 
 
CÁLCULO DE LA SANCIÓN MORATORIA: 
 
El Consejo de Estado, en sentencia de unificación SUJ-012-S2 del 18 de julio de 2018, estableció los crite-
rios para determinar el momento a partir del cual se deben empezar a contar los días de mora y el salario 
base aplicable. 
 
En dicha sentencia, el Consejo de Estado establece que, en los casos en los que se dio respuesta extem-
poránea a la solicitud de cesantías parciales o definitivas, la mora inicia después de setenta (70) días 
hábiles siguientes a la presentación de la solicitud. 
 
Por otra parte, en relación con el salario base, señala que, tratándose de cesantías definitivas, dicho sa-
lario corresponde a la asignación básica vigente en la fecha en que se produjo el retiro del servicio del 
servidor público; y en el caso de cesantías parciales, se deberá tener en cuenta la asignación básica vi-
gente al momento de la causación de la mora, sin que varíe por la prolongación en el tiempo. 
 

 
DEL CASO EN CONCRETO: 

 
Conforme con lo indicado en el libelo demandatorio, el problema jurídico a resolver por parte del juez 
dentro del presente litigio corresponderá a determinar si le asiste a la parte actora el derecho al reco-
nocimiento y pago de la sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías, contemplado en la Ley 
1071 de 2006. 
 
Bajo dicha coyuntura y conforme se manifestó en líneas anteriores, una vez consultado el aplicativo, se 
evidencia que el reconocimiento y pago de la sanción moratoria ya fue cancelado, es decir los dineros 
fueron puestos a disposición de la parte actora el pasado 27/11/2020. 
 
Así las cosas, solicito al Despacho que se tenga en cuenta que conforme a lo expuesto por el Consejo 
de Estado, la fecha que se debe tener en cuenta para el computo de la mora corresponde a la fecha en 
la cual se dejaron a disposición del docente los dineros por concepto de cesantías, ya que si se presenta  
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reprogramación por el no cobro del docente, no es una circunstancia que pueda ser atribuida a la Enti-
dad.  
 

PRUEBAS. 
 
 

De la manera más respetuosa solicito al despacho que se decrete la práctica de las siguientes pruebas: 
 
Documental:  
 

• Certificado de puesta a disposición de los dineros por concepto de cesantías expedido por 
Fiduprevisora S.A. 
 

 
De oficio: 
 

▪ Ofíciese a la Secretaría de Educación a efectos que remita con destino a este expediente el 
trámite interadministrativo adelantado ante el ente pagador para la expedición del acto 
administrativo. 

▪ Ofíciese a Fiduprevisora S.A. con la finalidad de certificar el pago de la sanción moratoria 
reclamada en el presente proceso.  

 
ANEXOS. 

 
1. Poder especial conferido a mi favor. 
2. Escritura Pública No.  522 de 28 de marzo de 2019 y sus anexos. 
3. Escritura Pública No. 062 de 31 de enero de 2019 y sus anexos. 

 
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_amolina@fiduprevisora.com.co 
  
Del señor Juez, 

  
 ÀNGELA VIVIANA MOLINA MURILLO 
C.C. 1.019.103.946 de Bogotá  
T.P 295.622 de C. S. J.  
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