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SEÑORES 
JUZGADO 6 ADMINISTRATIVO DE MANIZALES 
E.                                                  S.                                                                           D. 
 

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL 

DERECHO 

DEMANDANTE: ALEXANDER CIFUENTES ARANGO 

DEMANDADO: NACIÓN- MINISTERIO DE EDUCACIÓN 

NACIONAL- FONDO NACIONAL DE 

PRESTACIONES SOCIALES DEL 

MAGISTERIO- FIDUPREVISORA. 

RADICADO:   170013339006202200337 

 

ASUNTO: CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 

DIANA MARIA HERNANDEZ BARRETO, mayor de edad, identificada con 
cedula de ciudadanía número 1.022.383.288 de Bogotá y portadora de la Tarjeta 
Profesional 290.488  del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de 
apoderada judicial sustituta del Doctor AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO 
mayor de edad identificado con cédula de ciudadanía No. 52.863.417 de Bogotá y 
con tarjeta profesional 258.462 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando como 
apoderada judicial sustituta de la Nación – Ministerio de Educación Nacional – 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio . FOMAG -, en virtud del 
poder general conferido por escritura pública No. 10184 del 9 de noviembre de 2022 
de la notaría veinte siete (27) del Círculo de Bogotá; mediante el presente escrito me 
permito dar CONTESTACIÓN A LA DEMANDA de la siguiente manera: 
 
 

 



 
 

 

I. 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.   

 

DECLARATIVAS 

 

A LA PRIMERA PRETENSIÓN: Me opongo, a que se declare que la accionante 

tiene derecho al pago de sanción por mora a cargo de los recursos propios de mi 

representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae 

de manera directa en la entidad que represento ya que el ente territorial empleador 

tiene la responsabilidad de manera directa. 

 

A LA SEGUNDA PRETENSIÓN: Me opongo, a que se declare que la accionante 

tiene derecho al pago de sanción por mora a cargo de los recursos propios de mi 

representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae 

de manera directa en la entidad que represento ya que el ente territorial empleador 

tiene la responsabilidad de manera directa. 

 

 

DE CONDENA: 

 

A LA PRIMERA PRETENSIÓN: Me opongo, a que se declare que la accionante 

tiene derecho al pago de sanción por mora a cargo de los recursos propios de mi 

representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae 

de manera directa en la entidad que represento ya que el ente territorial empleador 

tiene la responsabilidad de manera directa. 

 

 



 
 

 

A LA SEGUNDA PRETENSIÓN: Me opongo a que se declare que el accionante 

tiene derecho al pago de sanción por a cargo de los recursos propios de mi 

representada, toda vez que, no es legalmente viable determinar que la culpa recae 

de manera directa en mi representada, ya que el ente territorial empleador tiene la 

responsabilidad de manera directa en el retraso de tiempo para el pago oportuno de 

las cesantías de conformidad con lo expuesto en la normativa vigente. 

 

 

A LA TERCERA PRETENSIÓN: Me opongo, como quiera que las pretensiones de 

la demanda no están llamadas a prosperar y en todo caso la sanción mora e 

indemnización moratoria son excluyentes, no se pueden otorgar ambas. 

 

A LA CUARTA PRETENSIÓN: Me opongo, toda vez que la culpa no recae 

directamente en mi representada, por lo que no está llamada a responder por las 

sumas reclamadas y por tal motivo no procede el reconocimiento de intereses 

moratorios. 

 

 A LA QUINTA PRETENSIÓN: Me opongo, toda vez que la culpa no recae 

directamente en mi representada, por lo que no está llamada a responder por las 

sumas reclamadas. 

 

A LA SEXTA PRETENSIÓN: Me opongo, toda vez que la culpa no recae 

directamente en mi representada, por lo que no está llamada a responder por las 

sumas reclamadas, por lo que no es viable la condena en costas, máxime cuando las 

mismas deben ser probadas en el transcurso del proceso. 

 

 

 

II. A LOS HECHOS 

 

AL HECHO PRIMERO: No es un hecho, es la mención una norma. 

 

AL HECHO SEGUNDA: No es un hecho, es la mención una norma. 



 
 

 

 

AL HECHO TERCERO: No es un hecho, es la mención una norma. 

 

AL HECHO CUARTO: No es un hecho, es la apreciación subjetiva de la parte 

actora. 

 

AL HECHO QUINTO: No es cierto, conforme a la norma citada más adelante, se 

han hecho las consignaciones de cesantías conforme a la Ley. 

 

AL HECHO SEXTO: No me consta, es un hecho ajeno a mi representada. 

 

AL HECHO SEPTIMO: No me consta, es un hecho ajeno a mi representada. 

 

AL HECHO OCTAVO:  No es un hecho, es la mención a una sentencia que no es 

aplicable al caso. 

 

III. HECHOS, FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA 

 

Sea lo primero en señalarse que a los docentes no les es aplicable la Ley 50 de 1990, 

en el entendido de que estos no ostentan la calidad de trabajadores privados, ya que 

son un régimen exceptuado y por su naturaleza no le es aplicable el CST.  De otra 

parte, 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). 

 

Colorario de lo anterior, 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). 

 

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). 

 

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, si no 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.» 

 

Aunado a lo anterior, 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 legitimidad 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 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. 

 

REQUISITOS PARA EL PAGO DE LA INDEMNIZACIÓN MORATORIA. 

Para que proceda el pago o la condena de la indemnización moratoria se deben 
cumplir dos requisitos: 

 

- El empleador no paga salarios y prestaciones a la terminación del contrato de 
trabajo. 

- El incumplimiento en el pago obedece a la mala fe del empleador. 

Es por ello que la indemnización moratoria no aplica de forma automática, como 
lo señaló la sala laboral de la Corte suprema de justicia en sentencia 59577 del 5 
de febrero de 2020 con ponencia del magistrado Ernesto Forero Vargas: 

«Al efecto, la Sala destaca que la doctrina ha fijado, sin vacilación alguna, que 
para establecer la procedencia de la indemnización moratoria prevista en el 
artículo 65 del CST es necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, 
si la conducta omisiva del empleador frente al pago de los salarios y 
prestaciones sociales debidos al trabajador para el momento de la 
terminación del contrato estuvo o no asistida de buena fe. Así, de llegar a la 
conclusión de que la renuencia del empleador es injustificada procede la 
imposición de la sanción; si, por el contrario, la mora obedece a razones 
fundadas sobre la inexistencia de la obligación, desaparece la causa y, por 
ende, se hace inaplicable la sanción.» 



 
 

 

Como la procedencia o no de la indemnización depende de que exista buena o mala 
fe del empleador que en este caso es la ENTIDAD TERRITORIAL, y esa buena o 
mala fe la determina un juez, para que el trabajador pueda reclamar la 
indemnización moratoria necesariamente debe demandar al empleador, pues este, 
por iniciativa propia no la paga. 

 

LA 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. 



 
 

 

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 

 

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 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.  

 

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. 

 
IMPROCEDENCIA DE LA CONDENA EN COSTAS 
 
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) 

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. 

CASO EN CONCRETO 

De lo anterior se desprenden las siguientes conclusiones: 

- Los docentes son destinatarios del régimen especial consagrado en la Ley 91 

de 1989 como empleados públicos del orden nacional. 



 
 

 

- Se encuentran afiliados de forma obligatoria al Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio y no a una cuenta individual elegida por 

el docente. 

- 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. 

- Se debe probar la mala fe del empleador que para el caso en concreto es la 

entidad territorial, pues esta es quien funge como empleadora. 

- Los docentes gozan de beneficios, los cuales fueron mencionados en acápites 

anteriores que resultan más favorables que los señalados en la Ley 50 de 1990. 

- A los docentes no les es aplicable la norma general, ya que estos no escogen 

un fondo, sino que, por voluntad del legislador, estos automáticamente son 

afiliados al FOMAG. 

- Teniendo en cuenta de donde provienen los recursos del Fondo, no es posible 

dar aplicación a la norma impetrada por la parte actora. 

- No están llamadas a prosperar las pretensiones de la demanda, en virtud del 

principio de especialidad e inescindibilidad de la norma. 

 

IV. EXCEPCIONES  

 

Solicito declarar probadas las siguientes excepciones: 

 

 

PREVIAS: 

 

1. INDEBIDA REPRESENTACIÓN DEL DEMANDANTE 

 

Se considera que la reclamación presentada ante la Secretaría de Educación, no 

puede ser tenida en cuenta como quiera dentro de la misma, no se evidencia poder 

que faculte a esta firma para reclamar la sanción moratoria por CONSIGNACIÓN 



 
 

 

EXTEMPORANEA, ya que el poder otorgado para dicha reclamación 

UNICAMENTE faculta para sanción moratoria por pago tardío, mas no a la 

pretensión que se debate en el presente asunto. 

 

2.INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA  

 

El OFICIO que pretender la parte actora declarar nulo no puede ser considerado 
como un acto administrativo, razón por la cual a la luz del artículo 169 del CPACA 
se evidencia que está en causal de ineptitud sustantiva de la demanda. 
 
 
Para reforzar dicho argumento me permito traer a colación la sentencia del 27 de 
abril de 2017 proferida por l Tribunal Administrativo de Boyacá Rad. 
15001333300320160009501, en el que se señala lo siguiente. Disponible en: 
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-
boyaca/novedades/-/asset_publisher/Rzp4Ar9WoYtA/content/cuando-el-acto-
demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-
de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-
;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.worker1 

 

Al ser objeto de apelación la anterior decisión, el Tribunal Administrativo de Boyacá, en 
primer lugar, recordó que solo los actos administrativos susceptibles de ser demandados ante 
la jurisdicción de lo contencioso administrativo, son aquellos que crean, modifican o 
extinguen situaciones jurídicas. Y que únicamente las decisiones de la administración 
producto de la conclusión de un procedimiento administrativo, o los actos de trámite que 
hagan imposible su continuación son susceptibles de control jurisdiccional. 

  

Luego, al analizar el oficio acusado, efectivamente encontró que no tenía el carácter de acto 
administrativo pasible de control y cuando más podía ser tratado como prueba. 

 

Entonces, siendo claro que el oficio acusado no era pasible de control judicial y que la 
resolución demandada no afectó la situación de la actora, forzaba concluir que existía una 
ineptitud sustantiva de la demanda en los términos del numeral 3º artículo 169 del 
C.P.A.C.A.  que imponía el rechazo de la misma, pues si bien podría adelantarse el proceso 
hasta la audiencia inicial a fin de establecer cuál fue el acto o la operación administrativa que 

https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-boyaca/novedades/-/asset_publisher/Rzp4Ar9WoYtA/content/cuando-el-acto-demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.worker1
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-boyaca/novedades/-/asset_publisher/Rzp4Ar9WoYtA/content/cuando-el-acto-demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.worker1
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-boyaca/novedades/-/asset_publisher/Rzp4Ar9WoYtA/content/cuando-el-acto-demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.worker1
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-boyaca/novedades/-/asset_publisher/Rzp4Ar9WoYtA/content/cuando-el-acto-demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.worker1
https://www.ramajudicial.gov.co/web/secretaria-tribunal-administrativo-de-boyaca/novedades/-/asset_publisher/Rzp4Ar9WoYtA/content/cuando-el-acto-demandado-no-fue-el-que-afecto-la-situacion-del-actor-existe-ineptitud-sustantiva-de-la-demanda-que-impone-su-rechazo-;jsessionid=89BDB522834041A5A2BE2ECD1B4B04D7.worker1


 
 

 

implicó la suspensión de pago de aportes a la seguridad social, ello significaría realmente una 
reforma de la demanda, que rebasaría los límites previstos en el artículo 173-3 del CP ACA 
al implicar la sustitución de todas las pretensiones de la demanda. 

 

Es claro entonces que la petición del demandante de declarar la nulidad del acto 
ficto no es viable, ya que la configuración de este no tiene el concepto de ACTO 
ADMINISTRATIVO, pues no crea, modifica ni extingue una situación jurídica, 
razón por la cual se considera esta llamada a prosperar esta excepción. 
 

 

 

 

DE MERITO O DE FONDO: 

 

1.COBRO DE LO NO DEBIDO 

 

Como se mencionó anteriormente la entidad a la cual represento no está llamada a 

responder a los pagos reclamados en la demanda. 

 

2.FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA 

 

Es claro señalar que, frente a una eventual condena, mi representada no funge como 

empleadora, pues su naturaleza es el pago de prestaciones a los docentes, por lo que 

ante una sentencia adversa quien deberá asumir las sumas reclamadas, es la entidad 

territorial.  

 De otra parte, se considera que FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., de los casos a 

tratar, como quiera que esta tan solo es una entidad fiduciaria encargada de 

administrar unos recursos de doble connotación, es decir tiene ingresos económicos 

tanto privados como públicos, primando este último, es por ende que las entidades 

fiduciarias no responden por las obligaciones de los patrimonios autónomos que 

administran 



 
 

 

Aunado a lo anterior, la Honorable Corte constitucional en sentencia t-619 de 1999 

indica: 

(…) Dicho contrato tiene por objeto constituir una fiducia mercantil sobre los 

recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, con 

el fin de que la Fiduciaria los administre, invierta y destine al cumplimiento de los 

objetivos previstos para el Fondo, uno de los cuales es el pago oportuno de las 

prestaciones sociales del personal docente. Allí se estipula, igualmente, que una de 

las obligaciones del Fideicomitente es “reconocer prestaciones sociales que pagará 

el Fondo”, mientras que compete a la Fiduciaria La Previsora cancelar con los 

recursos dados en fiducia únicamente el valor de las prestaciones sociales que 

conforme a la Ley 91 de 1989 deba cancelar el Fondo al personal docente nacional y 

nacionalizado afiliado, previa determinación de la destinación, prioridad y 

disponibilidad de los recursos del Fondo para tal efecto, por parte del Consejo 

Directivo del mismo.¨ 

Es claro que la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., no tiene la responsabilidad 

correspondiente a la expedición de las resoluciones y mandatos de reconocimiento 

de las prestaciones a las que tienen derecho los docentes. 

De manera conjunta a lo expuesto, se indica que la Fiduprevisora actúa única y 

exclusivamente como como vocera y administradora del  patrimonio autónomo - 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- fomag, tal y como lo 

expresa el contrato de Fiducia Mercantil contenido en la escritura pública número 

0083 de 21 de junio de 1990, 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. 

3.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 de los hechos 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. 

 

4. FALTA DE RECLAMACIÓN ADMINISTRATIVA 

 

En consonancia con lo anterior se considera que no se debe de tener en cuenta, la 

reclamación administrativa presentada ante el ente territorial, como quiera que al 

momento de la presentación no se contaba con poder que facultara a la firma para 

reclamar lo solicitado, puesto que el poder únicamente facultaba para reclamar 

sanción mora POR PAGO TARDÍO DE LAS CESANTÍAS, más NO POR 

CONSIGNACION EXTEMPORANEA de las mismas. 

 

De otra parte, se considera que esta excepción está llamada a prosperar como quiera 

que, dentro del plenario, no se evidencia que se haya radicado derecho de petición 

ante esta entidad, pues si bien es cierto que mi representada actúa de forma conjunta 

con el ente territorial, no es menos cierto que sean la misma entidad, dicho lo 

anterior, se debió reclamar lo pretendido ante el MEN – FOMAG, siendo procedente 

el rechazo de la demanda. 

 

 

 



 
 

 

 

 

5. CADUCIDAD 

 

De acuerdo a esta excepción, es notable de acuerdo al  No. 3 del artículo 136 del 

Código Contencioso Administrativo1 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 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. 22 de cuatro 

(4) meses para interponer acción de nulidad y restablecimiento del derecho 

pretendida en la presente.  

 

Teniendo en cuenta que a la demandante se le dio respuesta de a la petición el 

06/08/2021, y a partir de esa fecha se contaba con 4 meses para demandar, por lo 

que se considera que esta excepción está llamada a prosperar, teniendo en cuenta la 

fecha en la que se presentó la demanda, la cual corresponde al 01/07/2022. 

 

 

 

6. BUENA FE E IMPROCEDENCIA DE IMPOSICION DE COSTAS 

PROCESALES 

 

La demandada ha actuado con amparo en lo dispuesto en la ley y en los criterios 

jurisprudenciales emanados por la H. Corte Constitucional sobre el tema. Las 

 
1 “ARTÍCULO 136. Caducidad de las acciones. 3. La acción sobre los actos presuntos que resuelvan un recurso podrá 

interponerse en cualquier tiempo.” 
 
2 “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


 
 

 

actuaciones desplegadas por el MEN – FOMAG están amparadas en la Ley y la 

Constitución. 

 

VI. PRUEBAS 

 

-Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario y las 

siguientes: 

 

- Certificado de no antecedentes 

- 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 17/12/2019, dirigido a las entidades territoriales, sobre las 

fechas de entrega del reporte de liquidación de las cesantías para el pago de intereses 

en la primera nomina año 2020. 

- Acuerdo 039 de 1998, por medio del cual se establece el procedimiento para el 

reconocimiento y pago de intereses a las cesantías de los docentes afiliados al 

FOMAG. 

 

De oficio: 

 

Muy respetuosamente se solicita al señor juez se sirva decretar las siguientes 

pruebas documentales:  

 

• Requerir a la Secretaría de Educación a efectos de que aporte las pruebas 

documentales que permitan evidenciar el trámite realizado respecto de la solicitud 

radicada por la demandante. 

• 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. 

VII. ANEXOS 

 

- Certificado de no antecedentes 



 
 

 

- Lo mencionado en el acápite de pruebas. 

 

IX. 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 

t_dmhernandez@fiduprevisora.com.co 

 

Del señor(a) Juez,  

 
 
 
DIANA MARIA HERNANDEZ BARRETO 

CC. No. 1.022.383.288 de Bogotá 
T.P. No. 290.488 del C.S.J. 
 
“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  (601) 6108161 / (601) 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.  
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COMUNICADO N.008 

PARA: SECRETARIOS DE EDUCACION Y

ENCARGADOS OFICINAS DE PRESTACIONES SOCIALES         
   
DE: DIRECCION DE PRESTACIONES ECONOMICAS 

ASUNTO: REPORTE DE CESANTIAS PARA PAGO DE INTERESES  
PRIMERA NOMINA AÑO 2020 

  
FECHA: 11 DE DICIEMBRE DE 2020
________________________________________________________________________________

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. Por lo tanto, se solicita a cada secretaría realizar todos 
los procesos necesarios, en cuanto a validación de valores, nombres, municipio, vinculación, fuente de recursos, etc., toda 
vez que son los soportes sobre los cuales se genera el valor a pagar por intereses a las cesantías y se asigna el punto de 
pago.

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. Esta información 
debe ser enviada al correo electrónico  interesescesantias@fiduprevisora.com.co  Como soporte documental, deben 
remitir al Fondo un oficio acompañado del reporte generado por HUMANO, los reportes IMPRESOS deben llegar firmados 
por la autoridad nominadora y por el pagador de la Entidad Territorial Certificada, ya que sin las mencionadas firmas los 
reportes carecen de validez.

Una vez la Secretaría de Educación confirme al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio- FOMAG  a través 
de correo electrónico que la información puede ser tomada en línea, el FOMAG procederá de conformidad, haciendo la 
salvedad que cualquier cambio que la Secretaría de Educación realice en la información en HUMANO, con posterioridad a 
esta fecha, no se verá reflejado en la información obtenida en línea, por lo tanto no afectará el pago de intereses a las 
Cesantías, siendo la Secretaría de Educación la responsable por el cambio de valores por fuera de los términos.

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.
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4. La Coordinación de Afiliacion de Docentes, Pensionados y Beneficiarios del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO FOMAG  remite mensualmente a cada Secretaría de Educación la base de datos de docentes 
activos vinculados a través de cada ente territorial, lo anterior con el fin de que cada entidad  valide la información allí 
contenida, como nombres y apellidos, régimen, fechas de afiliación y posesión entre  otros. En consecuencia, los pagos se  
programan  de  conformidad  a  los  datos  registrados en la base  de  docentes  afiliados y a los reportes de cesantías 
allegados por la Secretaría de  Educación.

5. Solamente se atenderá la información remitida a través de los correos electrónicos institucionales o auto-rizados en 
forma escrita por el Secretario (a) de Educación de cada Entidad territorial.

6. Es pertinente informar que se encuentra en proceso  un nuevo desarrollo tecnológico para la liquidación de intereses 
a las cesantías  sin embargo  mientras inicia el nuevo aplicativo se procederá de la misma forma que los años anteriores 

Finalmente se anexa a la presente comunicación cronograma de actividades a desarrollar como guía  para el   proceso de  
remisión de reportes, validación de información  y pago de intereses a las cesantías.

Cordialmente 

Firma recuperable

X
Angela Tobar Gonzalez
Directora de Prestaciones Economicas
Firmado por: 389e2af0-d469-42bb-b25d-6a599a580dc4

ANGELA TOBAR  GONZALEZ   
DIRECTORA DE PRESTACIONES ECONOMICAS 

Anexos (1)
NOMBRE FIRMA FECHA

PROYECTÓ: MONICA AMALIA LOPEZ CARLOSAMA 11 DE DICIEMBRE DE 2020
REVISÓ Y APROBÓ: JOEL SANCHEZ 11 DE DICIEMBRE DE 2020

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustado a las normas y disposiciones vigentes por lo tanto, bajo nuestra responsabi-
lidad, lo presentamos para la firma. 

: 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 -
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.
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EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL 
CERTIFICA QUE: 

La Nación - Ministerio de Educación Nacional no tiene competencia para allegar el expediente administrativo que contiene los 
antecedentes de la actuación objeto del proceso en curso y que es exigido en el parágrafo 1 del artículo 175 del Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 
Los expedientes administrativos relacionados con todo el personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales 
reposan en los archivos de las Secretarías de Educación de la entidad territorial certificada a la que pertenece o ha pertenecido el 
solicitante o causahabiente. 
 
El Capítulo II del Decreto 2831 de agosto 16 de 2005 por el cual se estableció el trámite para reconocimiento de prestaciones a 
cargo del citado Fondo, dispone:  

Artículo 2°. Radicación de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales deberán ser radicadas en la 
secretaría de educación, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a 
cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado 
para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio. 
La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo implementará un sistema de radicación único, que 
registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones económicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio, en forma simultánea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que 
permita a los solicitantes conocer electrónicamente el estado de su trámite. 
Artículo 3°. Gestión a cargo de las secretarías de educación. De acuerdo con lo establecido en el artículo 3° de la Ley 91 de 
1989 y el artículo 56 de la Ley 962 de 2005, la atención de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagará 
el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio será efectuada a través de las secretarías de educación de las 
entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces.
Para tal efecto, la secretaría de educación de la entidad territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre 
vinculado el docente, deberá: 
1. Recibir y radicar, en estricto orden cronológico, las solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales 
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad 
fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo. 
2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y conforme a los formatos 
únicos por esta adoptados, certificación de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o 
causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente. 
3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento , dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a 
la radicación de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administración de los recursos del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobación, junto con la certificación descrita en el numeral anterior 
del presente artículo. 
4. Previa aprobación por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administración de los recursos del Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones 
económicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o 
modifiquen, y surtir los trámites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en 
la ley. 
5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto con la 
respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres días siguientes a que estos se encuentren en 
firme. 
Parágrafo 1°. Igual trámite se surtirá para resolver los recursos que sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de 
conformidad con el procedimiento aquí establecido y aquellas que modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan 
adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 
Parágrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las 
resoluciones que se expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobación de la sociedad fiduciaria encargada del 
manejo y administración de los recursos de tal Fondo, carecerán de efectos legales y no prestarán mérito ejecutivo. 
Artículo 4°. Trámite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de prestaciones que elabore la 
secretaría de educación, o la entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente 
pertenezca o haya pertenecido el solicitante, será remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los 
recursos del Fondo para su aprobación.  
Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes al recibo del proyecto de resolución, la sociedad fiduciaria deberá imparti r su 
aprobación o indicar de manera precisa las razones de su decisión de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaría 
de educación. 
Artículo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolución por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los 
recursos del Fondo, deberá ser suscrito por el secretario de educación del ente territorial certificado y notificado en los términos 
y con las formalidades y efectos previstos en la ley  

 
En el trámite legal descrito, se evidencia que no existe intervención alguna del Ministerio de Educación Nacional ni de sus servidores, 
puesto que desde la expedición de la Ley 962 de julio 8 de 2005 ya se habían suprimido las funciones que ejercían los 
Representantes del Ministro de Educación Nacional ante las entidades territoriales, dejando de participar en las juntas 
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departamentales y distritales de educación y en el reconocimiento de 
prestaciones sociales con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 
del Magisterio.
La competencia para los reconocimientos de prestaciones sociales, 

contratación de servicios médicos y administración de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio  por 
mandato legal no corresponden a la Nación-Ministerio de Educación Nacional y por tanto, la documentación que pueda 
conformar los expedientes administrativos relacionados tampoco está bajo la custodia de este Ministerio ni reposa en sus archivos, 
lo que representa una imposibilidad material de aportar el mismo a los trámites judiciales que se adelantan ante cualquier 
jurisdicción. 
  
 

LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA  
Jefe Oficina Asesora Jurídica 

Ministerio de Educación Nacional 


