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Señores: 
JUZGADO 021 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA 
E.      S.      D. 
 

 
ASUNTO: CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA 
 
Medio de Control:     Nulidad y Restablecimiento del Derecho 
Radicado: 110013335021202200153-00 

  

  Demandante:  MARTHA CECILIA DELGADO MELENDEZ 
  Demandados: LA NACIÓN - MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SO-
CIALES DEL MAGISTERIO. 
 

 
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 Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, conforme al poder a mi sustituido por el Dr. Luis Alfredo Sanabria 
Ríos, apoderado General de las entidades en virtud de las Escrituras Públicas No. 522 de 28 de marzo de 
2019, por medio de la presente me permito presentar la CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA del proceso 
de la referencia en los siguientes términos:  
 

FRENTE A LAS PRETENSIONES: 
 
Declarativas:  

 

Primera: ME OPONGO, toda vez que la parte actora no logro desvirtuar la legalidad del ACTO FICTO, 

por medio del cual se negó el reconocimiento y pago de la sanción moratoria prevista en la Ley 50 de 

1990. 

 

Segunda: Me opongo, teniendo en cuenta que la sanción moratoria que ahora se reclama no es 

aplicable a los docentes vinculados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, pues 

gozan del régimen especial contenido en la Ley 91 de 1989. 

 

Condenas: 

 

Primera: ME OPONGO, toda vez que los docentes oficiales gozan de una norma especial que regula el 
tratamiento de sus cesantías, aunado a ello, las disposiciones contenidas en la Ley 50 de 1990, no son 
aplicables a este sector, como quiera que los destinatarios de dicha disposición no son los servidores 
públicos del orden nacional. 
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Segunda: ME OPONGO, pues las normas cuya aplicación se está solicitando, no son aplicables al sector 
docente oficial. 

Tercero: ME OPONGO, toda vez que el simple hecho de solicitar la sanción moratoria, ya se entiende un 
pago adicional al de las cesantías, y por ende no se pude solicitar pago sobre pago de conformidad a 
los parámetros expuestos por el Honorable Consejo de Estado. 

Cuarto: ME OPONGO, toda vez que el simple hecho de solicitar la sanción moratoria, ya se entiende un 
pago adicional al de las cesantías, y por ende no se pude solicitar pago sobre pago de conformidad a 
los parámetros expuestos por el Honorable Consejo de Estado. 

Quinto: ME OPONO, teniendo en cuenta que es una consecuencia de las anteriores declaraciones que 
como ya se indicó no están llamadas a prosperar. 

Sexto: ME OPONGO, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el Derecho a la legitima 
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 Código General del Proceso. 

 
FRENTE A LOS HECHOS: 

 
1. No es un hecho, es una alusión normativa. 
2. No es un hecho, es una alusión normativa. 
3. No es un hecho, es una alusión normativa. 
4. No es cierto, bajo el entendido que los docentes del servicio educativo oficial se encuentran dentro 
de un régimen especial, de allí que no hay lugar a que se pretenda el reconocimiento de la sanción 
moratoria que no corresponde ni es aplicable a su régimen. 
5. No es un hecho, se reitera que no existe lugar a lo pretendido en atención al régimen que cobija al 
docente, no obstante, lo señalado por la parte actora dentro de este hecho, corresponde al objeto 
del presente litigio. 
6. Parcialmente cierto, en el entendido que se realizó por la parte actora solicitud de reconocimiento 
de la sanción moratoria por la no consignación de las cesantías y sus intereses, de igual forma en 
cuanto refiere a la respuesta de la entidad territorial. Sin embargo, las afirmaciones restantes 
corresponden a apreciaciones que hacen parte del litigio. 
7. Es cierto, conforme con la documental aportada por la parte actora. 
8. No es un hecho, corresponde a apartes jurisprudenciales. 
 

EXCEPCIONES 
 

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACIÓN POR FALTA DE FUNDAMENTO JURIDICO EN ATENCIÓN AL REGIMEN 
DOCENTE Y COBRO DE LO NO DEBIDO 
 
En primera medida se debe recordar que el artículo 3 de la Ley 91 de 1989 creó el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio en los siguientes términos:  
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“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 recur-
sos 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 (sic) de fiducia mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido cum-
plimiento 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. 

 
 
Por su parte, la referida Ley al referirse a lo correspondiente a las cesantías, estableció en el artículo el 
artículo 15, numeral 3:  
 

“Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo Nacio-
nal 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 reco-
nocerá 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 apli-
car 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 pa-
san al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, continuarán sometidas a las nor-
mas generales vigentes para los empleados públicos del orden nacional.”  
 
En ese orden de ideas, resulta de suma importancia mencionar que la sanción moratoria descrita 
en el artículo 99 de la Ley 50 de 1990, se origina por la consignación extemporánea o no consig-
nación de las cesantías anuales antes del 15 de febrero de la vigencia siguiente. Sin embargo, es 
necesario analizar las características propias que ostenta el régimen de cesantías del Magisterio, 
a saber:  
 

 Se ampara por un régimen especial descrito en la Ley 91 de 1989 y cuyos intereses son más 
altos que los que se pagan al régimen general.  
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 Un régimen especial se caracteriza por tener condiciones perse más beneficiosas que las del 
régimen general, por lo tanto, al aplicar a un régimen especial que cuenta con mayores be-
neficios, beneficios adicionales de normas de régimen general desborda no solo su sosteni-
bilidad financiera, si no que genera una inequidad desbordante entre los individuos benefi-
ciarios del régimen especial y el resto de la población que solo por un azar no tienen una 
determinada condición, o vinculación y en consecuencia los beneficios que se imponen al 
primero. 
 

 Una particularidad del FOMAG es que no existe consignación anual antes del 15 de febrero, 
teniendo en cuenta que durante la misma vigencia presupuestal se descuenta del presu-
puesto de las entidades territoriales una doceava parte del situado fiscal para reservar el 
valor del pasivo prestacional de los docentes, incluyendo las cesantías, en ese sentido ha-
blamos de un “prepago de las cesantías” mas no de una consignación en la vigencia si-
guiente, descartando inmediatamente la sanción mora por consignación extemporánea, de 
conformidad con las siguientes normas:  
 
(i)  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 territo-
riales. 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 em-
bargo, 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 perso-
nal docente de las instituciones educativas estatales, se descontarán directamente 
de los recursos de la participación para educación del Sistema General de Participa-
ciones. 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 por-
centaje 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 des-
tino al pago definitivo de las cesantías y pensiones del personal docente nacionali-
zado, en virtud de la Ley 43 de 1975 y otras disposiciones, hace parte de la participa-
ción para educación del Sistema General de Participaciones y conserva su destina-
ción. Parágrafo 4°. El valor del cálculo actuarial correspondiente a los docentes que 
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se pagaban con recursos propios de las entidades territoriales, financiados y cofi-
nanciados, así como de los establecimientos públicos que se hubieren afiliado al 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, representará el saldo con-
solidado 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 apor-
tes y amortizaciones de deuda realizados por las entidades territoriales hasta la fe-
cha 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 tras-
ladados al Fonpet conservarán su destinación al pago de obligaciones pensionales 
del sector educación.” 
 
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 re-
fiere 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 adi-
cionales 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 Sis-
tema General de Participaciones.”  
 

(ii)  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 cons-
tituido 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 sa-
lariales que forman parte del rubro de pago por servicios personales de los docen-
tes.  
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4. El aporte de la Nación equivalente a una doceava anual, liquidada sobre los fac-
tores salariales que forman parte del rubro de servicios personales de los docen-
tes.  
5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidas las mesadas adicio-
nales, 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 do-
centes, 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 con-
cepto 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 pres-
taciones económicas. Para este último efecto, el Fondo realizará un corte de cuen-
tas con las mencionadas entidades con el fin de determinar las sumas que éstas Calle 
134 a No. 9 a-9 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 ren-
tabilidad 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 pre-
sente Ley, en concordancia con el artículo 2.” (Negrilla fuera de texto)  
 

(iii) Posteriormente, el Decreto 196 de 1995 por medio del cual se reglamenta parcial-
mente el artículo 6 de la Ley 60 de 1993 y el artículo 176 de la Ley 115 de 1994, rela-
cionados con la incorporación o afiliación de docentes al Fondo Nacional de Presta-
ciones 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 salaria-
les que forman parte del rubro de pago por los servicios personales de los docen-
tes. 
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 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 for-
man parte del rubro de servicios personales de los docentes. 
 5. El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo, incluidos las mesadas adi-
cionales, 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 públi-
cos oficiales educativos girarán en forma mensual al Fondo Nacional de Prestacio-
nes 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 responsabilidades, garantías y sanciones por el incumplimiento de lo aquí pre-
visto, serán pactadas expresamente en dicho convenio.” (negrilla fuera de texto)  
 
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 Magis-
terio, dicho artículo describe el procedimiento que deben seguir las entidades terri-
toriales 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 Na-
cional 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”, te-
niendo en cuenta que los recursos ya están inmersos en el fondo del Magisterio antes del 1 
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de febrero de cada vigencia siguiente. Esta afirmación se puede evidenciar en los comunica-
dos que emite la Fiduprevisora como vocera y administradora del FOMAG dirigida a los Se-
cretarios de Educación y encargados de las oficinas de prestaciones sociales de las entida-
des territoriales, sobre la fecha de entrega del reporte de cesantías para pago de intereses 
en la primera nómina de cada vigencia. 

 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 fiducia-
ria, y está a cargo del pago de las prestaciones sociales de los docentes oficiales.  
 
Por consiguiente, 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 “consigna-
ción” por parte del empleador “entidad territorial”, por el contrario la obligación de los em-
pleadores en este sentido es realizar la actividad operativa de “liquidación del valor de las 
cesantías” que ya se encuentran en las reservas del FOMAG.  
De igual forma y respecto a los intereses a las cesantías, se aclara que el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio – FOMAG programa el pago de intereses de conformi-
dad 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 re-
portes presentan novedades son devueltos a cada Secretaría de Educación, para su valida-
ción.  
 
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 certi-
ficado por la Superintendencia Financiera de Colombia, cálculo descrito en el art 15 de la Ley 
91 de 1989.  
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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 traba-
jadores conforme al Capítulo VII Título VIII, Parte 1º. del Código Sustantivo del Trabajo y de-
más 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 in-
tereses 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 res-
pectivo 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 autori-
zados por la Ley o convenidos por las partes, deberá cancelar al asalariado a título de indem-
nización y por una sola vez un valor adicional igual al de los intereses causados. (…) 
 
De la norma transcrita se concluye lo siguiente:  
 
1. Esta norma es de aplicación exclusiva para trabajadores particulares y no para los docen-
tes afiliados al FOMAG quienes tiene norma especial, y se les aplica para el pago de los in-
tereses a las cesantías el artículo 15 de la Ley 91 de 1989.  
 
2. De aplicar a los docentes afiliados al FOMAG la Ley 52 de 1975, se desmejorarían sus con-
diciones 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 gene-
ral, 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.  
 
3. Lo pretendido por el demandante es la transgresión del principio de inescindibilidad o 
conglobamento, esto es, la aplicación parcial en relación con la totalidad del cuerpo norma-
tivo al que pertenece, buscando con esto aplicar de una norma solamente la parte que le 
beneficia, infracción prohibida en la ley y la jurisprudencia.  
 
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 os-
tenta la calidad de “empleador”, existiendo falta de legitimidad por pasiva.  
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5. Las entidades territoriales no hacen depósito de recursos entendida como la “consigna-
ción 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. El artículo 99 de la ley 50 de 1990 establece:  
 
“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 norma se desprenden adicionalmente las siguientes obligaciones inadaptables al 
régimen especial de los docentes afiliados al FOMAG: Se solicita la consignación a una 
“cuenta individual a nombre del trabajador”, teniendo en cuenta que el FOMAG tiene uni-
dad de caja y no existen cuentas individuales a favor de cada docente, el trabajador deberá 
probar que son sus cesantías individualizadas las que no se han consignado antes del 15 de 
febrero, hecho de imposible probanza, debido a que la sola manifestación no demuestra 
ningún incumplimiento, y el FOMAG podrá certificar la existencia de recursos de la entidad 
territorial para el pago de sus cesantías de conformidad con las normas presupuestales ci-
tadas. - 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.  
 
Resumiendo lo planteado, ninguna de las pretensiones incoadas por los docentes respecto 
de la sanción mora descrita en el artículo 99 de la ley 50 de 1990, y la indemnización descrita 
en el Ley 52 de 1975 son objeto de prosperidad.  

 
Indebida interpretación de la jurisprudencia relacionada con las cesantías del FOMAG 
 

Para robustecer su argumentación, el apoderado de la parte demandante se refiere a una serie de 

pronunciamientos judiciales de las altas cortes que él mismo clasifica de la siguiente manera:  

 

 Sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional 

 Sentencias del Consejo de Estado:  

 

No. RADICADO EXPEDIENTE FECHA DECISIÓN MAGISTRADO 

PONENTE 

1 08001-23-33-000-2013-00666-01 
(0833-16) 

6 de agosto de 2020 
 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 
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2  

76001-23-31-000-200900867-01, No. 
Interno: 4854-2014 

 

 

 

 

24 de enero de 2019 
 

Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

3 54001-23-33-000-2016-00236-01 21 de febrero de 2019 Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

4 08001-23-33-000-2014-00208-01 10 de junio de 2020 Dra. SANDRA LISETH 
IBARRA 

 

5 08001-23-33-000-2014-00132-01 12 de noviembre de 

2020 

Dr. WILLIAM 
HERNÁNDEZ GÓMEZ 

 

6 08001 23 31 000 2014 00815 01 
(4979–2017) 

 

17 de junio de 2021 
 

Dr. GABRIEL VALBUENA 
HERNÁNDEZ 

 

7 08001-23-33-000-2015-00331-01 17 de junio de 2021 Dr. CÉSAR PALOMINO 
CORTÉS 

 

 

Centraremos nuestra atención en el contenido de la sentencia SU-098 de 2018 de la Corte Constitucional 

por dos razones fundamentales: (i) porque se trata de una sentencia de unificación de jurisprudencia 

perteneciente a la tipología “interpretativas”, y (ii) porque los pronunciamientos del Consejo de Estado 

citados por la parte demandante, deciden casos particulares y concretos en donde las pretensiones no 

han prosperado por estar prescritas.  

 

En su génesis, la sentencia SU-098 de 2018 tuvo su origen en la revisión que hizo la Corte Constitucional 

de una sentencia de tutela proferida por la Sección Quinta del Consejo de Estado que revocó la decisión 

que, en primera instancia, había proferido la Sección Cuarta de la misma corporación. Es importante 

anotar, que el Ministerio de Educación Nacional no hizo parte, en ninguna de las instancias, de la parte 

pasiva de las acciones constitucionales revisadas por la Corte Constitucional, como tampoco fue 

integrada al trámite de la sentencia de unificación que se está referenciando. La parte accionada estuvo 

conformada por el municipio de Santiago de Cali, quien no había realizado la afiliación del docente al 
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FOMAG, y de contera, no había trasladado los periodos correspondientes a las cesantías en las que el 

docente no estuvo afiliado al fondo.  

 

La Corte Constitucional ordenó a la Sección Segunda, Subsección B de la Sala de lo Contencioso 

Administrativo del Consejo de Estado emitir un nuevo fallo en el que se tenga en cuenta las 

consideraciones referentes a la aplicación del principio de favorabilidad e interpretación conforme a la 

Constitución, esto es, en torno al derecho de los docentes al reconocimiento y pago de la sanción 

moratoria establecida en la Ley 50 de 1990. En cumplimiento de la anterior decisión, la Sección Segunda 

del Consejo de Estado emitió sentencia del 24 de enero de 2019, en la cual dio cumplimiento a la 

Sentencia SU-098 de 2018 y en su lugar condenó, a título de restablecimiento del derecho, a que el 

municipio de Santiago de Cali realizara el reconocimiento y pago de la sanción moratoria “prevista en 

el artículo 99 de la Ley 50 de 1999, equivalente a un día de salario por cada día de retardo desde el 15 de 

febrero de 2007 hasta el 1 de octubre del mismo año”. Valga aclarar, que el origen de la sanción 

moratoria devenía para este caso concreto del hecho de que el municipio de Cali no realizó la afiliación 

del docente al FOMAG y, por ende, tampoco realizó la consecuente consignación de las cesantías.  

 

Las circunstancias fácticas relacionadas con el caso que desató la Corte Constitucional en la sentencia 

SU-098 de 2018 no corresponden a las mismas en las que se fundan las pretensiones de la demandada, 

ya que, en este caso concreto, no se cuestiona una afiliación inoportuna al FOMAG que haya devenido 

en el retardo de la consignación de las cesantías. En este caso puntual, la demandante reclama la 

consignación extemporánea de sus cesantías en los plazos establecidos en la Ley 50 de 1990 e 

indemnización por pago inoportuno de los intereses, frente a lo cual, como se ha venido señalando, es 

imposible que se cause una demora respecto de un hecho que la administración no puede ejecutar en 

el régimen especial de los docentes, ya que resulta imposible realizar una consignación ante la ausencia 

de cuentas individuales por cada afiliado.  

 

Bajo este panorama, la Corte Constitucional en la sentencia analizada cita el contenido de la Sentencia 

C-298 de 2006, advirtiendo que “la existencia de regímenes especiales no puede considerarse 

discriminatorio per se sin analizar previamente las particularidades de cada caso concreto”. En este 

caso, se probará que al caso de la docente Yira Patricia Ibarguen Girón no le son extensibles los efectos 

de la sentencia de unificación (SU-098 de 2018) de la Corte Constitucional. 

 

Ahora bien, en una 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:  
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“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 

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, 

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

Muñoz. 
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.  
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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.    

 
 
CASO CONCRETO: 
 
Bajo los argumentos expuestos, se concluye que al demandante no le es aplicable la penalidad 

pretendida, en razón a que, debido a la fecha de su vinculación se regula en materia prestacional por 

las normas de los empleados públicos del orden nacional, por lo que no es destinatario de la penalidad 

extendida por disposición expresa del artículo 1º del Decreto 1582 de 1998, 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, requisitos que no cumple el docente, pues no reúne la condición de territorial y tampoco se 

encuentra afiliado a un fondo privado administrador de cesantías de aquellos creados por la Ley 50 de 

1990; máxime cuando la finalidad del legislador fue precisamente la creación del FOMAG para atender 

las prestaciones sociales de los docentes del sector oficial, cuyos recursos provienen por disposición 

legal, de la Nación. 

 
PRUEBAS 

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

 
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. 

 
Documentales: 
 

 Acuerdo 39 de 1998 Consejo Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 

 Comunicado No. 16 Dirección de Prestaciones Económicas del FOMAG. 

 Comunicado No. 008 Dirección de Prestaciones Económicas del FOMAG. 
 
 
 

ANEXOS. 
 

1. Poder especial conferido a mi favor. 
2. Escritura Pública No. 522 de 28 de marzo de 2019 y sus anexos. 
3. Documentos referidos en el acápite de pruebas.  
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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(a) Juez, 
  
  
 
 ÀNGELA VIVIANA MOLINA MURILLO 
C.C. 1.019.103.946 de Bogotá  
T.P 295.622 de C. S. J.  

mailto:notjudicial@fiduprevisora.com.co

