
 
 

 
                                                      
 
 
 

  

**RAD_S** 
Al contestar por favor cite: 

Radicado No.: *RAD_S* 
Fecha: *F_RAD_S* 

Bogotá D.C.  

 

Señor(a).  

JUEZ (6) SEXTO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE MANIZALES 

Doctora BIBIANA MARIA LONDOÑO VALENCIA 

admin06ma@cendoj.ramajudicial.gov.co 

CARRERA 23 Nª 21-48 Palacio Nacional Fanny Gonzalez Franco 
E.            S.          D. 

RADICADO No. 17001333900620210008800 

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE CARIDAD MONTAÑO PORTOCARRERO 

DEMANDADO NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE 

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO  

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
DIANA CRISTINA BOBADILLA OSORIO, identificada con la cédula de ciudadanía número Nº  
52.352.178  de Bogotá D.C. y T.P.159.126 del C.S. de la J., en mi condición de apoderada sustituta 
de LA NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO, conforme el poder a mi otorgado, por el Doctor LUIS ALFREDO 
SANABRIA RIOS, identificado con cedula de ciudadanía No. 80.211.391 de Bogotá D.C., en su calidad 
de Representante Judicial en la Defensa de los intereses del MINISTERIO DE EDUCACIÓN 
NACIONAL, en los procesos judiciales que en su contra se adelanten con ocasión de obligaciones a 
cargo del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, de acuerdo con la 
certificación suscrita por la Representante Legal de FIDUPREVISORA S.A,  de fecha 21 de febrero de 
2019, y según el Poder General que le fue otorgado mediante Escritura Pública N° 522 del 28 de 
marzo de 2019, y conforme con lo establecido en la escritura aclaratoria N° 480 del 3 de mayo de 
2019, que lo facultan para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; 
doy respuesta a la demanda de la referencia en los siguientes términos:   
 
LA NATURALEZA JURÍDICA DEL FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y DE LA 
FINALIDAD DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL:  
 
Mediante el artículo 3 de la Ley 91 de 1989, se creó el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, 
contable y estadística, sin personería jurídica, con la finalidad de atender las prestaciones sociales 
de los docentes nacionales y nacionalizados, efectuando el pago de dichas prestaciones, que 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

correspondan al personal afiliado y garantizando la prestación de los servicios médico-asistenciales, 
entre otros aspectos. 
 
Los recursos de esta cuenta especial por mandato legal son administrados en fiducia, entre otras 
por Sociedades Fiduciarias de naturaleza pública,  en los siguientes términos:  
 

“(…) Artículo 3. Créase el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
como una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, contable y 
estadística, sin personería jurídica, cuyos recursos serán manejados por una entidad 
fiduciaria estatal o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del 
capital. Para tal efecto, el Gobierno Nacional suscribirá el correspondiente contrato 
de fiducia mercantil, que contendrá las estipulaciones necesarias para el debido 
cumplimiento de la presente Ley y fijará la Comisión que, en desarrollo del mismo, 
deberá cancelarse a la sociedad fiduciaria, la cual será una suma fija, o variable 
determinada con base en los costos administrativos que se generen. La celebración 
del contrato podrá ser delegada en el Ministro de Educación Nacional.  

 
El Fondo será dotado de mecanismos regionales que garanticen la prestación descentralizada 
de los servicios en cada entidad territorial sin afectar el principio de unidad.”  
  

Artículo 4. El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, atenderá las 
prestaciones sociales de los docentes nacionales y nacionalizados que se encuentren 
vinculados a la fecha de la promulgación de la presente Ley, siempre con observancia 
del Artículo 2o, y de los que se vinculen con posterioridad a ella. Serán automáticamente 
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, los docentes 
nacionales y nacionalizados que se encuentren vinculados a la fecha de la promulgación 
de la presente Ley, quienes quedan eximidos del requisito económico de afiliación. Los 
requisitos formales que se exijan a éstos, para mejor administración del Fondo, no 
podrán imponer renuncias a riesgos ya asumidos por las entidades antecesoras, las 
cuales reconocerán su respectivo valor en los convenios interadministrativos. El 
personal que se vincule en adelante, deberá cumplir todos los requisitos de afiliación de 
naturaleza formal o normativa y económica.1   

 
En cuanto a la naturaleza jurídica del Fondo, cabe reiterar que la Corte Constitucional ha 
considerado que, (i) se trata de una cuenta especial de la Nación, con independencia patrimonial, 
sin personería jurídica y cuyos recursos son administrados por una Sociedad de Economía Mixta, de 
carácter indirecto del orden nacional, (Fiduciaria La Previsora S.A.), vinculada al Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público, con personería jurídica y autonomía administrativa. 
 
Por lo anterior, la misma normativa que crea el fondo, establece el mecanismos por el cual este 
actuará, quien será su administrador, su cara visible y vocero y es por ello que la norma preestablece 
que el Gobierno Nacional firmará contrato de FIDUCIA MERCANTIL con una entidad fiduciaria estatal 

                                                             
1 Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio; (negrillas fuera de texto). 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

o de economía mixta, en la cual el Estado tenga más del 90% del capital. En cumplimiento de la 
misma, el Ministerio de Educación Nacional y la Compañía Fiduprevisora S.A., suscribieron: 
“CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL”, el cual fue protocolizado mediante escritura pública N° 83 
del veintiuno (21) de junio de 1990, en la notaria Cuarenta y Cuatro (44), del círculo notarial de 
Bogotá D.C., en el cual La Nación, Ministerio de Educación, fungen como Fideicomitente y la 
compañía Fiduprevisora como la Fiduciaria; contrato cuyo objeto es: “Constituir una fiducia 
mercantil sobre los Recursos que integran el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, en adelante –EL FONDO-, con el fin de que LA FIDUPREVISORA S.A., los administre, 
invierta y destine al cumplimiento de los objetivos previstos para EL FONDO, conforme a las 
instrucciones que le sean impartidas por el Consejo Directivo del mismo.  
 
El fundamento de la intervención procesal por parte de la FIDUCIARIA, se encuentra en el 
cumplimiento de sus obligaciones de carácter legal dado los elementos “naturales” del contrato, es 
así como el código de comercio en su artículo 1234 Numeral cuarto reza: 
 

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes 
indelegables del fiduciario, además de los previstos en el acto constitutivo, los 
siguientes: 
 
1) Realizar diligentemente todos los actos necesarios para la consecución de la 

finalidad de la fiducia; 
 

2) Mantener los bienes objeto de la fiducia separados de los suyos y de los que 
correspondan a otros negocios fiduciarios; 

 
3) Invertir los bienes provenientes del negocio fiduciario en la forma y con los 

requisitos previstos en el acto constitutivo, salvo que se le haya permitido obrar del 
modo que más conveniente le parezca; 
 

4) llevar la personería para la protección y defensa de los bienes fideicomitidos contra 
actos de terceros, del beneficiario y aún del mismo constituyente; 
 
5) Pedir instrucciones al Superintendente Bancario cuando tenga fundadas dudas 
acerca de la naturaleza y alcance de sus obligaciones o deba apartarse de las 
autorizaciones contenidas en el acto constitutivo, cuando así lo exijan las 
circunstancias. En estos casos el Superintendente citará previamente al fiduciante y al 
beneficiario; 
 
6) Procurar el mayor rendimiento de los bienes objeto del negocio fiduciario, para lo 
cual todo acto de disposición que realice será siempre oneroso y con fines lucrativos, 
salvo determinación contraria del acto constitutivo; 
 
7) Transferir los bienes a la persona a quien corresponda conforme al acto constitutivo 
o a la ley, una vez concluido el negocio fiduciario, y 
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

8) Rendir cuentas comprobadas de su gestión al beneficiario cada seis meses.”2 
 
Ahora bien, una vez descrita la naturaleza, finalidad y papel de: NACIÓN – MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN, FIDUPREVISORA y FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES  SOCIALES DEL MAGISTERIO 
“FOMAG”, es preciso referirnos a la demanda de la referencia para dar contestación bajo los 
siguientes parámetros. 

I. A LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA 
 

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por cuanto tanto las declarativas como las de 
restablecimiento del derecho no están llamadas a prosperar en contra de mi representada, por las 
razones que se expondrán más adelante. 

 

DECLARATIVAS 

 
A LA PRIMERA: Me opongo quiera que la parte actora no sustentó en debida forma, la existencia 
del acto ficto o presunto que pretende se declare frente a la petición dirigida al MINISTERIO DE 
EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, presentada 10 de 
octubre de 2018, referente al reconocimiento y pago de la sanción moratoria del pago de las 
cesantías, de conformidad a lo estipulado con el Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo. 
 
A LA SEGUNDA Me opongo, como quiera que no es procedente lo pretendido a cargo de mi 
representado, tal como se expondrá más adelante. 
 

A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 
 
A LA PRIMERA: Me opongo, toda vez que la solicitud de liquidación y reconocimiento de cesantías 
parciales efectuada por la accionante fue decidida dentro del término legal establecido para  ello. 
 
A LA SEGUNDA: Me OPONGO debido a que al ser esta pretensión legitimada como efecto de la 
anterior, al no prosperar la pretensión primera, indefectiblemente no está llamada a prosperar la 
pretensión segunda. 
 
A LA TERCERA: Me opongo, pues en caso de no prosperar las pretensiones de la demanda la 
accionada no está obligada a cumplir ninguna orden judicial, por ello, no habría lugar a dar aplicación 
a lo dispuesto en el artículo 192 del C.P.A.C.A. 
 
A LA CUARTA y QUINTA: Me OPONGO debido a que no se encuentra legitimada ninguna de las 
pretensiones incoadas ni se demuestra mala fe por parte de mi poderdante, por tanto,  la presente 
pretensión no está llamada a prosperar. 
 

II. A LOS HECHOS  

                                                             
2 Código de Comercio Colombiano; Artículo: 1234. Negrillas fuera de texto 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

AL PRIMERO: Aunque NO ES UN HECHO; ES CIERTO: Es la descripción de una norma del 
ordenamiento jurídico colombiano, la fuerza vinculante y los efectos de una norma jurídica válida, 
corresponden a las fuentes del derecho como ACTOS JURÍDICOS. 
 
AL SEGUNDO: Aunque NO ES UN HECHO; Es la descripción e interpretación –por sustracción de 
materia por demás- de una norma jurídica del ordenamiento colombiano. 
 
AL TERCERO: ES CIERTO según se verifica de las pruebas documentales aportadas con la demanda 
 
AL CUARTO: ES CIERTO según se verifica de las pruebas documentales aportadas con la demanda 
 
AL QUINTO: ES CIERTO según se verifica de las pruebas documentales aportadas con la demanda 
 
AL SEXTO: Aunque NO ES UN HECHO; Es la descripción e interpretación –por sustracción de materia 
por demás- de una norma jurídica del ordenamiento colombiano. 
 
AL SÉPTIMO: ES CIERTO según se verifica de las pruebas documentales aportadas con la demanda 
 
AL OCTAVO: NO ME CONSTA  
 

III. FUNDAMENTOS DE DEFENSA  

 

La unificación jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado en el año 
2017 y 20183, respectivamente, ha sido adversa a la posición inicialmente sostenida por la Nación 
Ministerio de Educación Nacional, en los casos relacionados con la sanción por mora en el pago de 
las cesantías que se imponen al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG). 
Al respecto las altas Cortes determinaron que la sanción por mora sí es aplicable al pago de cesantías 
del FOMAG, a pesar que no esté previsto en la Ley 91 de 1989 ni en la Ley 962 de 2005.   
 
No obstante lo anterior, la presencia de problemas operativos en las entidades territoriales impide 
el cumplimiento de los términos para proyectar las respectivas Resoluciones que reconocen las 
prestaciones sociales de los educadores nacionales afiliados al Fomag.  
 
Si bien es cierto, el Decreto 1272 de 2018, modificó entre otras cosas el procedimiento para el 
reconocimiento de cesantías por parte de las entidades territoriales certificadas, ajustando los 
términos para resolver las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales del Magisterio, la 
atención a de las mismas está sujeta al turno de radicación de y a la disponibilidad presupuestal 
para que el pago exista. 
 

Sobre el procedimiento contemplado en la normatividad citada, se expone lo siguiente:  
 
“ARTÍCULO 2.4.4.2.3.2.23. Gestión de la entidad territorial en las solicitudes de reconocimiento de 
cesantías. La entidad territorial certificada en educación, dentro de los 5 días hábiles siguientes a la 

                                                             
3 Sentencia SU-336 de 2017 de la Corte Constitucional y Sentencia de Unificación SUJ-012-S2 del Consejo de 
Estado. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

presentación en debida forma de la solicitud de reconocimiento de cesantías parciales o definitivas 
a cargo del Fondo Nacional de  
 
Prestaciones Sociales del Magisterio, deberá elaborar un proyecto de acto administrativo que 
resuelva el requerimiento. 
 
Dentro del mismo término indicado en el inciso anterior, la entidad territorial deberá subir y remitir 
a través de la plataforma dispuesta para tal fin el proyecto de acto administrativo debidamente 
digitalizado con su respectivo expediente para que sea revisado por la fiduciaria. 
 
A su vez dentro del mismo término, la sociedad Fiduciaria deberá digitalizar y remitir a la entidad 
territorial certificada en educación la decisión adoptada, a través de la plataforma dispuesta para 
tal fin, como lo regula el Decreto 1272 de 2018: 
 
ARTÍCULO 2.4.4.2.3.2.25. Elaboración del acto administrativo que resuelve las solicitudes de 
reconocimiento de cesantías. La entidad territorial certificada en educación, dentro de los 5 días 
hábiles siguientes al recibo, por parte de la sociedad fiduciaria, del documento que contiene la 
aprobación o la desaprobación del proyecto de acto administrativo, deberá expedir el acto 
administrativo definitivo que resuelva la solicitud de reconocimiento de cesantías. 
  
Si la entidad territorial certificada en educación tiene objeciones frente al resultado de la revisión de 
que trata el artículo anterior, podrá presentar ante la sociedad fiduciaria las razones de su 
inconformidad, dentro de los 2 días hábiles siguientes contados desde la recepción del documento 
que contiene la aprobación o desaprobación del proyecto de acto administrativo. 
  
La sociedad fiduciaria contará con 2 días hábiles para resolver las observaciones propuestas por la 
entidad territorial certificada en educación, contados desde la recepción del documento que 
contiene las objeciones del proyecto. 
  
La entidad territorial certificada en educación, dentro del día hábil siguiente contado desde la 
recepción de la respuesta a la objeción, debe expedir el acto administrativo definitivo. 
  
En cualquier caso, la entidad territorial certificada en educación deberá subir y remitir en la 
plataforma dispuesta por la sociedad fiduciaria, el acto administrativo digitalizado. 
 
PARÁGRAFO. Bajo ninguna circunstancia, los términos previstos en los incisos 2, 3 y 4 del presente 
artículo podrán ser entendidos como una ampliación del plazo señalado en el artículo 4 de la Ley 
1071 de 2006. En todos los casos, las solicitudes de que trata este artículo deberán resolverse dentro 
de los 15 días siguientes a la fecha de su radicación completa por parte del peticionario”. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, el Decreto 1272 de 2018 ajustó los términos del trámite de 
reconocimiento de cesantías a los quince días previstos en la Ley 1071 de 2006, sin embargo el 
trámite previsto en el Decreto 2831 de 2005, sigue igual, pero acortado en los términos para que la 
entidad territorial envíe a la sociedad fiduciaria el proyecto de resolución y para que la sociedad 
fiduciaria lo apruebe o no.  
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

En la actualidad, el procedimiento para reconocer una prestación, incluyendo el pago de cesantías, 
es un procedimiento complejo que involucra a la entidad territorial y a la Fiduprevisora S.A., de 
acuerdo con el artículo 56 de la Ley 962 de 2005, que dispone:  
 
“ARTÍCULO 56. RACIONALIZACIÓN DE TRÁMITES EN MATERIA DEL FONDO DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las prestaciones sociales que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio serán reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto 
de resolución por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de 
Educación de la Entidad Territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el 
docente. El acto administrativo de reconocimiento se hará mediante resolución que llevará la firma 
del Secretario de Educación de la entidad territorial”. 
 
De este modo, la solicitud de reconocimiento de prestaciones económicas debe presentarse ante la 
última entidad territorial en educación que haya ejercido como autoridad nominadora del afiliado. 
Las secretarías de educación respectivas deben recibir y radicar las solicitudes, expedir las 
certificaciones, subir a la plataforma los proyectos de acto administrativo, suscribir los actos 
administrativos de reconocimiento y remitir a la sociedad fiduciaria copia de los actos 
administrativos con la constancia de ejecutoria. 
 
Para el reconocimiento de cesantías, y con el fin de observar el término de quince días previsto en 
la Ley 1071 de 2006, la entidad territorial tiene cinco días para elaborar un proyecto de acto 
administrativo y remitirlo a la sociedad fiduciaria, la fiduciaria tiene cinco días para expedirlo y 
aprobarlo u objetarlo, y la entidad territorial tiene otros cinco días para expedir el acto 
administrativo.  
 
De acuerdo con lo anterior, pueden surgir varias situaciones por las cuales la mora resulta 
inimputable al Ministerio de Educación Nacional, pues puede generarse en las siguientes 
circunstancias: i) en la expedición del acto administrativo, fruto de una demora de la entidad 
territorial en enviar el proyecto de acto administrativo o en expedirlo luego de recibidas la 
aprobación por parte de la sociedad fiduciaria,  ii) en la expedición del acto administrativo, 
producto de la demora de la sociedad fiduciaria en hacer la revisión respectiva; iii)  una vez expedido 
el acto administrativo, por demoras en la notificación del mismo, o iv) una vez expedido y 
notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de disponibilidad presupuestal.   
 
Nótese cómo en cualquiera de éstos casos, el pago de la sanción por mora corre a cargo del FOMAG, 
a pesar que la mora haya sido causada por la entidad territorial, y aunque la sociedad fiduciaria 
como administradora y vocera del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, puede 
interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades territoriales  certificadas 
en  educación por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar 
las sumas de dinero canceladas con ocasión del pago de la sanción moratoria que le sea atribuible 
(conforme al Decreto 1272 de 20184), tal situación es gravosa para la Nación pues genera más 
cargas.  

                                                             
4 ARTÍCULO  2.4.4.2.3.2.28. Sanción moratoria. El pago de la sanción moratoria se hará con cargo a los recursos del Fondo 

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin perjuicio de las acciones legales o. judiciales correspondientes que 
se deban adelantar en contra de quien dé lugar a la configuración de la sanción moratoria, con el fin de que el Fondo 
recupere las sumas pagadas por el incumplimiento de los términos previstos en la Ley 1071 de 2006. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

   
Sumado a las anteriores dificultades, en el último evento generado por la demora por falta de 
disponibilidad presupuestal, la normatividad aplicable al pago de prestaciones sociales del 
magisterio deja muy poco tiempo para realizar el pago, pues los 45 días de plazo para el pago 
comienza a correr desde que el acto administrativo debió cobrar ejecutoria, de otro lado, aunque 
los actos administrativos que reconocen las cesantías parciales o definitivas sean expedidos en 
tiempo por las Secretarías de Educación certificadas, ello no implica que el pago sea inmediato pues 
se encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio 
constitucional de legalidad del gasto público en virtud del cual “no se puede hacer erogación con 
cargo al Tesoro que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal 
exista previa a la realización del gasto y además que sea suficiente al momento de hacer la 
erogación.   
 
Para Finalizar vale la pena resaltar, lo señalado en el artículo 57 de la ley 1955 de 2019, por el cual 
se expide el Plan Nacional de Desarrollo de 2018 – 2022, el cual es claro al indicar que, los Recursos 
del Fondo Nacional del Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrán destinarse para garantizar 
el pago de las prestaciones económicas, sociales y asistenciales a sus afiliados, con el fin de evitar 
un detrimento económico que afecte su cumplimiento.  
 

Artículo 57.Eficiencia en la Administración de los Recursos del Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio. Las cesantías definitivas y parciales de los docentes de que trata la Ley 91 de 
1989 serán reconocidas y liquidadas por la Secretaría de Educación de la entidad territorial y pagadas 
por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.  
   
Las pensiones que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio serán 
reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobación del proyecto de resolución por parte de quien 
administre el Fondo, el cual debe ser elaborado por el Secretario de Educación de la Entidad Territorial 
certificada correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto administrativo de 
reconocimiento de la pensión se hará mediante resolución que llevará la firma del Secretario de 
Educación de la entidad territorial.  
   
Para el pago de las prestaciones económicas y los servicios de salud, el Fondo deberá aplicar el 
principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la administración y pago de las 
obligaciones definidas por la ley, con excepción de los recursos provenientes del Fondo Nacional de 
Pensiones de las Entidades Territoriales (FONPET). En todo caso, el Fondo debe priorizar el pago de 
los servicios de salud y de las mesadas pensionales de los maestros.  
   
Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrán destinarse para 
garantizar el pago de las prestaciones económicas, sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, 
pensionados y beneficiarios. No podrá decretarse el pago de indemnizaciones económicas por vía 
judicial o administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. (Subrayado fuera de texto) 
   

                                                             
  
Así mismo, la sociedad fiduciaria deberá interponer las acciones legales correspondientes en contra de las entidades 
territoriales certificadas en educación por el incumplimiento de los términos indicados en la Ley 1071 de 2006 y reintegrar 
las sumas de dinero canceladas con ocasión del pago de la sanción moratoria que le sea atribuible. 

 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

Parágrafo. La entidad territorial será responsable del pago de la sanción por mora en el pago de las 
cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo se genere como consecuencia del 
incumplimiento de los plazos previstos para la radicación o entrega de la solicitud de pago de 
cesantías por parte de la Secretaría de Educación territorial al Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
será responsable únicamente del pago de las cesantías. (Subrayado fuera de texto) 
   
Parágrafo transitorio. Para efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo Fondo 
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio causadas a diciembre de 2019, facúltese al 
Ministerio de Hacienda y Crédito Público para emitir Títulos de Tesorería que serán administrados por 
una o varias sociedades fiduciarias públicas; así mismo, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público 
definirá la operación, las reglas de negociación y pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG 
efectuará la adición presupuestal de los recursos de los que trata el presente parágrafo.  

   

La emisión de bonos o títulos no implica operación presupuestal alguna y solo debe presupuestarse 
para efectos de su redención.   
 
En este orden de ideas, surgen problemas tanto jurídicos como operativos que generan la sanción 
por mora en el pago de las prestaciones sociales de los educadores nacionales, razón por la cual, 
debe analizarse el motivo que generó la mora en el caso que nos ocupa para determinar si 
corresponde a la Nación Ministerio de Educación Nacional, el pago de la misma.   
 
Solicito declarar probadas las siguientes excepciones: 
 

IV. EXCEPCIONES DE MERITO 

 
5.1. Buena fe en la expedición de la Resolución No. 1155-6 del 13 de marzo de 2020. 
 
Debe observar el despacho que la Resolución No. 1155-6 del 13 de marzo de 2020, reconoció la 
cesantías parciales a la accionante y se emitió en tiempo y atendiendo de manera diligente la 
solicitud instaurada por este. 
 
Así las cosas, se presume la buena fe del acto administrativo aquí señalado, teniendo en cuenta que 
el mismo no fue controvertidos mediante los recursos a que hubiera lugar por la parte demandante. 
 
Es así como la Corte Constitucional ha reiterado la importancia de la buena en los actos 
administrativos. Veamos: 
 

Esta Corporación ha señalado que la buena fe “incorpora el valor ético de la confianza y 
significa que el hombre cree y confía que una declaración de voluntad surtirá, en un caso 
concreto, sus efectos usuales, es decir, los mismos que ordinaria y normalmente ha 
producido en casos análogos. De igual manera, la buena fe orienta el ejercicio de las 
facultades discrecionales de la administración pública y ayuda a colmar las lagunas del 
sistema jurídico”. La jurisprudencia constitucional ha sostenido que el principio de buena fe 
no sólo tiene lugar al momento del nacimiento de la relación jurídica, sino que sus efectos se 
extienden en el tiempo hasta que ésta se extingue. De acuerdo con la jurisprudencia de esta 
Corporación, si el principio de confianza legítima es inobservado por parte de las 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

autoridades, se vulnera el derecho fundamental al debido proceso, “como quiera que éste 
comprende la garantía de que las decisiones que se profieran en su curso observarán las 
reglas de juego establecidas previamente así como  las expectativas que la administración, 
en virtud de sus actos, generó en un particular” (Negrilla y subrayado, fuera de texto).          

 
5.2. El pago de las respectivas cesantías está a cargo de la disponibilidad presupuestal que tenga 
el estado.  
 
Sumado a las anteriores dificultades, en el último evento generado por la demora por falta de 
disponibilidad presupuestal, la normatividad aplicable al pago de prestaciones sociales del 
magisterio deja muy poco tiempo para realizar el pago, pues los 45 días de plazo para el pago 
comienza a correr desde que el acto administrativo debió cobrar ejecutoria, de otro lado, aunque los 
actos administrativos que reconocen las cesantías parciales o definitivas sean expedidos en tiempo 
por las Secretarías de Educación certificadas, ello no implica que el pago sea inmediato pues se 
encuentra condicionado a turno y disponibilidad presupuestal, atendiendo al principio constitucional 
de legalidad del gasto público en virtud del cual “no se puede hacer erogación con cargo al Tesoro 
que no se halle incluida en el de gastos”, e implica, que la disponibilidad presupuestal exista previa a 
la realización del gasto y además que sea suficiente al momento de hacer la erogación.   
  
En este orden de ideas, surgen problemas tanto jurídicos como operativos que generan la sanción 
por mora en el pago de las prestaciones sociales de los educadores nacionales, razón por la cual, 
debe analizarse el motivo que generó la mora en el caso que nos ocupa para determinar si 
corresponde a la Nación Ministerio de Educación Nacional, el pago de la misma.   
 
5.3 Improcedencia de la indexación de la sanción moratoria 
 
Traigo a colación lo dispuesto por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Sentencia 
73001233300020140058001 (496115), Jul. 18/18 mediante la cual dispuso señalar que es                                
improcedente la indexación de la sanción moratoria por pago tardío de las cesantías. 
 
De acuerdo a lo anterior, indica que por no tratarse la sanción moratoria de un derecho laboral si 
no de una penalidad de carácter económica que sanciona la negligencia del empleador en la gestión 
administrativa y presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantía, no es procedente 
ordenar su ajuste al valor presente,  pues se trata de valores monetarios que no tienen intención de 
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo y menos remunerado. 
 
Igualmente esto encuentra argumento que permite descartar la posibilidad de indexar la sanción 
moratoria en el régimen anualizado previsto en la ley 50 de 1990. 
 
 Finalmente, solicito de manera respetuosa que de existir una condena contra la Nación, el 
Ministerio de Educación, al Fomag y a Fiduprevisora S.A. al momento de disponer sobre la condena 
en costas se analicen los aspectos aquí señalados para exonerar de costas a la parte demandada 
conforme a las reglas del artículo 365 del Código General del Proceso. 
 
5.4 Improcedencia de la condena en costas 
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

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

 
Art. 188. CONDENA EN COSTAS. Salvo en los procesos en que se ventile un interés 
público, la sentencia dispondrá sobre la condena en costas, cuya liquidación y ejecución 
se regirán por las normas del Código de Procedimiento Civil. 

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

Código General del Proceso.  

Artículo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que 
haya controversia la condena en costas se sujetará a las siguientes reglas: 

[…] 8. Solo habrá lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron 
y en la medida de su comprobación. […](Negrita y subrayado fuera de texto) 

 
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, en 
consecuencia, y en ausencia de su comprobación no procede entonces la condena por cuanto los 
argumentos de defensa de la parte demandante fueron eminentemente jurídicos, tal como se 
observa en el expediente del proceso recurrido. 

El Consejo de Estado ha señalado de manera pacífica que la condena en costas no es objetiva 

La condena en costas no es objetiva, se desvirtuar la buena fe de la entidad 

El despacho se aparta de la pacífica jurisprudencia del Consejo de Estado, al señalar una imputación 
de condena en costas objetiva, sin tener presente que en la jurisdicción Contencioso Administrativa, 
como lo ha señalado la sección segunda en casos, se debe tener en cuenta la actuación de la parte 
que apodero, en la medida que siempre actuó de acuerdo con lo señalado por la ley 91 de 1989, 
reconociendo los factures salariales taxativamente consagrados.  
 
Sobre la actuación del FOMAG y la condena en costas en casos de solicitud de prestaciones 
económicas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo señalado por el Consejo de 
Estado:  
 

En cuanto a las costas11, debe reiterar la Sala lo expuesto por ambas subsecciones de la 
Sección Segunda12 de esta Corporación sobre el particular, en la medida que el artículo 188 
del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo entrega al 
juez la facultad de disponer sobre su condena, lo cual debe resultar de analizar diversos 
aspectos dentro de la actuación procesal, tales como la conducta de las partes, y que 
principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo consonantes con el contenido 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

del artículo 365 del CGP; descartándose así una apreciación objetiva que simplemente 
consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas. 

En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un análisis sobre la necesidad de condenar 
en costas a la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la 
jurisprudencia, echándose de menos además, alguna evidencia de causación de expensas 
que justifiquen su imposición a la parte demandada. 

 
Es así como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas no 
es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto a 
sus actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO PRESENTÓ 
PRUEBAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna actuación por parte de la entidad 
demandada NACIÓN - MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG, que desvirtúa la presunción de buena fe.  

Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en costas, 
la misma no procede, quien ha actuado en el curso del proceso en buena fe conforme a la 
jurisprudencia y a los principios constitucionales. 

5.5. 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 hecho que configuran una determinada excepción, sino la prueba de los mismos, por ende, si el 
juez encuentra probados los hechos que lo constituyen deberá reconocerla oficiosamente. 
 
Por lo anterior, solicito al señor juez ordenar de oficio la práctica de las pruebas pertinentes, así como 
declarar oficiosamente, las excepciones que aparezcan probadas de conformidad con el 
ordenamiento procesal. 

VI. PRUEBAS  
Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario. 
 

VII. ANEXOS 
 

1. Poder General conferido al Dr. Luis Alfredo Sanabria ríos mediante escritura pública No. 522 del día 
28 de marzo de 2019.  

2. Escritura Aclaratoria No. 480 del 3 de mayo de 2019 
3. Sustitución de poder conferido a mí. 

 
VIII. NOTIFICACIONES 

 
La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 72 
No. 10-03 piso 4, Bogotá, y al correo electrónico procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co 
Y La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho o en el correo electrónico  
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co    
 
Del señor Juez. 
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