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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. 17001333900620200020200 

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DE DERECHO 

DEMANDANTE HUBENLY ALZATE DUQUE 

DEMANDADO NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. 

ASUNTO CONTESTACIÓN DE DEMANDA  

 
Respetado Señor Juez,  
 
DIANA CRISTINA BOBADILLA OSORIO, identificada con la cédula de ciudadanía número 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 económica1. 

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 los mecanismos por los cuales 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 
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 

                                                             
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). 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

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 separado 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 LOS HECHOS 
 

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. 

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



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

 
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, 
especialmente de la Resolución No. 196 del 05 de marzo de 2019. 
 
AL CUARTO: ES CIERTO según se verifica de las pruebas documentales aportadas con la demanda, 
especialmente de la Resolución No. 196 del 05 de marzo de 2019 
 
AL QUINTO: No Es cierto la mora se inició a partir del 22 de mayo de 2019  (día 71 desde la fecha 
de radicación de la solicitud de cesantías) pagándose las cesantías el 15 de mayo de 2019, estando 
dentro de los 70 días reglados por la norma, sin presentarse mora ninguna.  

 

Solicitud de conciliación 20200020200 

Fecha petición cesantías 6  febrero  2019 

70 días hábiles 21 mayo 2019 

Mora a partir de 22  mayo  2019 

Fecha de pago 15  mayo  2019 

Días de mora -7 

Salario mensual  3.641.927  

Salario diario  121.398  

Valor de la mora -0  

 
 
AL SEXTO: NO ES UN HECHO  
 
Al SEPTIMO: No es cierto,  la fecha de pago de las cesantías a la docente corresponde al 15 de mayo 
de 2019 y no al 21 de diciembre de 2019, tal como se puede evidenciar en el Certificado de fecha de 
disposición  del Aplicativo de Consulta FOMAG  
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

 
 
AL OCTAVO: NO ME CONSTA  
 

 
II. A LAS PRETENSIONES  

 
Manifiesto que me opongo a todas y cada una de las pretensiones solicitadas en la demanda, sus 
declaraciones y condenas, por carecer de fundamentos de derecho, debiéndose absolver a  
FIDUPREVISORA S.A. como vocera y administradora del Patrimonio Autónomo Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio y al Ministerio de Educación Nacional de todo cargo. 
 
A LAS DECLARATIVAS: 
 
Me opongo a la declaratoria de nulidad del acto ficto o presunto negativo respecto de la petición 
radicada por la demandante, por ser un hecho ajeno a mi representada,  en atención a que la solicitud 
respecto de la cual se predica la configuración del acto ficto negativo no fue radicada ni puesta en 
conocimiento de mis representadas.  

 
A LAS CONDENATORIAS:  
 
Me opongo al Restablecimiento del Derecho y Pago de la sanción moratoria, Indexación, intereses 
moratorios,  costas y agencias en derecho, como quiera que estas pretensiones son consecuencia del 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

reconocimiento de las pretensiones declarativas, luego al no proceder el reconocimiento de estas 
últimas, tampoco habrá lugar de acceder a lo solicitado en las pretensiones condenatorias. 

 
FUNDAMENTOS DE DEFENSA 

 
Revisada la demanda, se considera que es menester tomar en cuenta que la pretensión del 
accionante, no está ajustada a derecho, toda vez que no tienen en cuenta el ordenamiento 
jurídico de manera integral ni jurisprudencial como se expondrá a continuación. 
 
 
DEL TRAMITE DE RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LAS CESANTIAS 
 
Mediante la Ley 91 de 1989 se creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio 
(artículo 3), con el fin de atender y efectuar el pago de las prestaciones sociales de los docentes 
nacionales y nacionalizados vinculados a la fecha de su promulgación y de los que se vinculen con 
posterioridad a ella (artículo 4, artículo 5 numeral 1). 
 
La misma ley en relación con las cesantías (artículo 15) estableció que a partir de su vigencia el 
personal docente nacional y nacionalizado y el que se vincule con -posterioridad al 1 de enero de 
1990 se regiría por las siguientes disposiciones: 
 

A. “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. 

B. 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 1 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 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, acumulados 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.” 

 
La Ley 244 del 29 de diciembre de 1995 fijó términos para el pago oportuno de las cesantías 
definitivas para los servidores públicos, quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la 
solicitud de la liquidación de las Cesantías Definitivas, por parte de los servidores públicos de todos 
los órdenes, para que la entidad patronal expida la Resolución correspondiente, si reúne todos los 
requisitos determinados en la Ley3 (artículo 1º), un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) días 

                                                             
3 En caso de que la entidad observe que la solicitud está incompleta, deberá informárselo al penitenciario dentro de los 
diez (10) días hábiles siguientes al recibo de la solicitud, señalándole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

hábiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidación 
de las Cesantías Definitivas del servidor público, para cancelarlas (artículo 2), y estableció sanciones 
en caso de incumplimiento, un día de salario por cada día de retardo en el pago de las cesantías de 
los servidores públicos, a cargo de la entidad obligada de sus propios recursos, a favor del 
beneficiario, hasta que se haga efectivo el pago de las mismas (parágrafo artículo 2). 
 
La Ley 1071 del 31 de julio de 2006 adicionó y modificó la Ley 244 de 1995, reglamentando el 
reconocimiento y pago de las cesantías definitivas o parciales a los miembros de las Corporaciones 
Públicas, empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente 
y por servicios, a los miembros de la fuerza pública, los particulares que ejerzan funciones públicas 
en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la República y 
trabajadores particulares afiliados al Fondo Nacional de Ahorro (artículos 1, 2, 3), estableció el 
mismo término previsto en la Ley 244 de 1995 para que la entidad empleadora o aquella que tenga 
a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantías, expida la resolución correspondiente, quince 
(15) días hábiles siguientes a la presentación de la solicitud de liquidación de las cesantías definitivas 
o parciales, por parte de los peticionarios, si reúne todos los requisitos determinados en la ley 
(artículo 4), y para que la entidad pagadora las cancele, un plazo máximo de cuarenta y cinco (45) 
días hábiles, a partir de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la liquidación de 
las cesantías definitivas o parciales del servidor público (artículo 5º) y estableció sanciones en caso 
de mora en su pago, un día de salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de 
las mismas (parágrafo artículo 5º). 
 
Es así como, El Decreto 2831 de 2005 estableció que las reclamaciones relacionadas con derechos 
prestacionales de los docentes serán resueltas por las entidades territoriales mediante sus 
secretarías de educación o las dependencias que hagan sus veces. En ese entendido se advierte que 
en cuanto al trámite de reconocimiento tenemos que el artículo 56 de la Ley 962 de 2005, 
reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, 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”. 

 

En ese mismo orden el artículo 2 del decreto 2831 de 2005, por su parte, establece respecto de las 

solicitudes de reconocimiento e prestaciones sociales lo siguientes: 
 

“Articulo 2 radicación de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones 
sociales, deberán ser radicadas en la secretaria de educación, o en la dependencia o 
entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a cuya planta 

                                                             
Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberá ser resuelta en los términos señalados en el inciso primero 
de este artículo. Parágrafo artículo 1°. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, 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, implementara un 
sistema de radicación único, que registre las solicitudes de reconocimiento de 
prestaciones económicas que deba pagar el Fondo Nacional de prestaciones Sociales el 
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”. 

 

Es así como se diseñó un trámite en el que las secretarias de educaron son las encargadas de la 
expedición del acto y tramite de solicitudes en general y por otra parte es la sociedad fiduciaria la 
encargada de la administración de los recursos y el pago de las prestaciones sociales. 

En ese sentido el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Sección Segunda, en 
sentencia de segunda instancia del 03 de marzo de 2015, Radicación 73001233300020130001701 
(0874-14), demandado: Nación - Ministerio de Educación Nacional – Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio, sostuvo que al imponer a cargo de la accionada la sanción 
moratoria con base únicamente en las disposiciones de la Ley 244 de 1995, se desconoció la 
regulación especial para el trámite que debe surtirse en la expedición de los actos que reconocen 
las cesantías ante el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en tanto que al 
necesitar de la actuación de varias autoridades para su trámite y expedición, tanto la Ley 962 de 
2005, como el Decreto 2831 de 2005 imponen nuevos pasos y tiempos que deben analizarse para 
efectos de verificar si la realidad del acto administrativo se ajustó a la normatividad y así, poder 
concluir si hay lugar a la imposición de la sanción contemplada en la Leyes 244 de 1995 y 1071 de 
2006. 

De modo que teniendo en cuenta el procedimiento previsto en el Decreto 2831 de 2005 para efectos 
de la expedición de los actos administrativos por parte de las Secretarías de Educación de los entes 
territoriales, en nombre y representación del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, se concluye que “Entonces, la imposición de la sanción moratoria, no puede obedecer 
a un simple cotejo numérico desde la fecha de la presentación de la solicitud, ya que para el caso 
del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, otras circunstancias deben ser atendidas; si 
bien en este caso la entidad incurrió en mora tanto para el trámite como para el pago de las 
cesantías parciales solicitadas, debió atenderse por parte del a quo a la especial regulación que 
existe en caso del reconocimiento de las prestaciones económicas por parte del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio, que impone gestiones adicionales pues depende de la 
actuación de la Secretaría de Educación correspondiente y la sociedad fiduciaria.” 

 

De igual forma, es de resaltar que se procederá con el pago, luego de contar con el acto 
administrativo emitido por la Secretaría de Educación y previo el trámite legal para su concesión, 
que comprende los reportes de todos los entes comprometidos dentro del salario del docente, 
conforme a derecho y a la mayor brevedad posible según la disponibilidad de recursos provenientes 
del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, pues es de tener en cuenta que no se cuenta con la 
disponibilidad de los recursos suficientes para el pago de todas las cesantías que se encuentren en 
trámite. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

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; iii) una 
vez expedido el acto administrativo, por demoras en la notificación del mismo) 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. 

 
DEL PRINCIPIO DE EROGACION DEL GASTO 
 
De acuerdo a esto, el pago se realizará cuando exista la disponibilidad presupuestal en estricto orden 
cronológico de aprobación y recepción de resoluciones, tal y como se sostuvo en la Circular 01 de 
23 de abril de 2002, expedida por el Consejo Directivo del Fondo atendiendo a la Sentencia SU 014 
del 23 de enero de 2001 de la Corte constitucional, en la que se manifestó: “el pago de la prestación 
reconocida y liquidada, solo puede efectuarse en cuento exista la correspondiente apropiación 
presupuestal que permita a la administración disponer de los fondos que correspondan”. 
 
Así mismo, es importante recordar que los actos administrativos llevan inherente una condición 
suspensiva, que, para el caso del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, es la 
disponibilidad presupuestal con la que cuente según los recursos provenientes del Ministerio de 
Hacienda y Crédito Público. Y esta sujeción, es la que precisamente influye en el pago tardío que 
aduce la parte demandante, en cuanto al pago de sus prestaciones sociales. 
 
En este punto es pertinente destacar el pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia T- 
29 de 1996, que frente al tema expreso: “(…) debe respetarse el orden de las solicitudes de pago y 
tener en cuenta la disponibilidad presupuestal (…)”; concepto reiterado y complementado en las 
sentencias C- 314 de 1998 y C- 552 de 1998. 
 
EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO 
 
La ley 1955 DE 2019 Por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022 “Pacto por 
Colombia, Pacto por la Equidad” el cual tiene objetivo sentar las bases de legalidad, emprendimiento 

                                                             
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. 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. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

y equidad que permitan lograr la igualdad de oportunidades para todos los colombianos, en 
concordancia con un proyecto de largo plazo con el que Colombia alcance los Objetivos de 
Desarrollo Sostenible al 2030. En relación con la eficiencia en la administración de los recursos del 
FOMAG estableció: 

“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. 

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. 

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 consecuencia, se tiene que, si bien la racionalización de los trámites administrativos establecidos 
en el artículo 56 de la Ley 962 de 2005, reglamentada por el Decreto Nacional 2831 de 2005, 
continua vigente, también lo es que 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. 
 
Así las cosas, no habrá lugar a decretarse el pago de indemnizaciones económicas por vía judicial o 
administrativa con cargo a los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; 
situación que con lleva a establecer que conforme lo menciona dicho artículo el Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio será responsable únicamente del pago de las cesantías y la 
Secretaria de educación a la que se encuentra adscrito el docente 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 al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. 
Corolario de lo anterior, se advierte entonces que en virtud de la corresponsabilidad de obligaciones 
generadas en virtud de lo descrito en la Plan Nacional de Desarrollo y como consecuencia de la 
Eficiencia en la Administración de los Recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, deberá vincularse al ente territorial al presente proceso, pues será necesario establecer 
su responsabilidad en los eventos en que el pago se haya hecho de forma tardía como consecuencia 
del incumplimiento de los plazos estipulados en la Ley y la sentencia de Unificación emitida por el 
Consejo de estado en el año 2018. 
 
Caso Concreto 
 
De acuerdo con la información que reposa en la página de la Vicepresidencia del Fondo de 
Prestaciones Sociales del Magisterio-Fiduciaria la Previsora S.A, y de los hechos narrados en la 
demanda se puede concluir que al docente HUBENLY ALZATE DUQUE el 06/02/2019,elevo la  
solicitud de reconocimiento y pago de cesantías parciales. 
 
La anterior solicitud fue resuelta de manera favorable mediante Resolución Nº 196 de 05/03/2019. 
 
Por su parte el pago de las cesantías se realizó el 15/05/2019 (puesto a disposición del actor). 
 
En ese orden de ideas,  se pasa a explicar a continuación: 

Solicitud de conciliación 20200020200 

Fecha petición cesantías 6  febrero  2019 

70 días hábiles 21 mayo 2019 

Mora a partir de 22  mayo  2019 

Fecha de pago 15  mayo  2019 

Días de mora -7 

Salario mensual 
                         
3.641.927  

Salario diario 
                             
121.398  

Valor de la mora -                           0  



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

 
 
De acuerdo con el anterior cuadro la entidad tenía hasta el 21 de mayo de 2019, para realizar 
efectivamente el reconocimiento y respectivo pago de las cesantías definitivas, sin embargo, ello 
ocurrió el 15 de mayo de 2019, por lo que la entidad NO  incurrió en mora alguna.  
 
Cuando una persona ya sea de manera voluntaria o por imposición de la ley o la justicia se obliga 
con otra, tiene diversas formas de extinguir dicha obligación, para que no se generen más más 
obligaciones derivadas o simplemente dando cumplimiento a la obligación contraída.  
 

Ahora esas obligaciones desaparecen o se extinguen5 por: 

 Solución o pago efectivo: es simplemente hacer efectivo el pago de lo que se debe o llevar 
acabo la obligación de dar. 

 Novación: Es cuando se sustituye la obligación inicial por otra. La inicial se extingue y surge 
una nueva obligación 

 Remisión o condonación: Consiste en el perdón que hace el acreedor de la deuda, que sólo 
puede hacerse efectiva si tiene pleno derecho sobre la cosa o el bien. 

 Compensación: Esta figura se presenta cuando existen obligaciones recíprocas entre las 
partes, es decir, que se deben cosas mutuamente 

 Confusión: Es cuando en una misma persona se reúnen las calidades de acreedor y deudor, 
pues una persona no puede tener la obligarse a sí mismo. 

 Pérdida de la cosa que se debe: Como su nombre lo indica ocurre cuando la cosa que se 
debe, el cuerpo cierto, se destruye, deja de estar en el comercio, se desaparece y se 
desconoce si existe. En este evento hay que tener en cuenta si fue culpa del deudor que 
esto sucediera, en este caso la obligación sigue vigente aunque el objeto de la misma cambia 
y puede configurarse algún tipo de indemnización por los perjuicios que pueda sufrir el 
acreedor. 

 Declaración de nulidad o por la rescisión: Cuando la celebración del contrato o medio por el 
que se generó la obligación sea nulo al no cumplir con los requisitos que dispone la ley para 
que tenga validez jurídica. 

 

 Prescripción: Dada porque con el paso del tiempo el acreedor pierde el derecho a exigir el 
cumplimiento de la obligación por no hacer ninguna exigencia anteriormente. 

 
En esta secuencia la mora y/o obligación de la Nación- Ministerio de Educación - Fondo Nacional de 
Prestaciones Sociales del Magisterio ceso el 15/05/2019, sin responsabilidad alguna por parte de la 
entidad 
 
DEL PRINCIPIO  (NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS). NADIE PUEDE ALEGAR 
EN SU DEFENSA SU CULPA. 

                                                             
5 artículo 1.156 del Código Civil 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

  
La Corte Constitucional ha señalado en diversos pronunciamientos que nadie puede alegar en su 
favor su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem allegans)6: 

  
“(…) En efecto, si los hechos que dan origen a la acción de tutela corresponden a la actuación culposa, 
imprudente o negligente del actor que derivó, a la postre, en la vulneración o amenaza de sus 
derechos fundamentales, no es admisible que éste pretenda a través de la acción de tutela obtener el 
amparo de tales derechos, y por lo tanto, desplazar su responsabilidad en la ocurrencia de los hechos 
que fundamentan la solicitud de amparo a la autoridad pública o al particular accionado. Una 
consideración en sentido contrario, constituiría la afectación de los fundamentos del Estado de 
Derecho y del principio de la buena fe consagrado en el artículo 83 de la Constitución política (…)”. 

  
Concluyó la Corte que el principio general del derecho según el cual Nadie puede obtener provecho 
de su propia culpa (Nemo auditur propriam turpitudinem allegans), hace parte del ordenamiento 
jurídico colombiano. En consecuencia, en virtud de dicho principio, la accionante de manera 
inexplicable incurre en reiterados errores en la liquidación de la sanción mora ya sea por culpa, 
imprudencia o negligencia de la que claramente pretende sacar un mayor beneficio. En ese orden 
de reitera que la accionante radicó solicitud de reconocimiento y pago de cesantías el 03 de marzo 
de 2016  y estas fueron pagadas o puestas a disposición de la actora el  24 de mayo de 2017. Ello 
por cuanto, una consideración en sentido contrario, constituiría una afectación del principio en 
comento, y por lo tanto, de los fundamentos del Estado de Derecho y del principio de la buena fe 
consagrado en el artículo 83 de la Constitución política, en el caso sub judice no obra prueba siquiera 
sumaria que acredite que la demandante estaba en imposibilidad de saber la fecha o el banco en el 
que le fueron consignadas sus cesantías, aceptar criterio en contrario sin un sustento probatorio es 
premiar la desidia de la parte actora. 
 
Así mismo se resalta que en el presente caso se efectuó un reintegro de los dineros consignados al 
banco por cesantías porque la docente no se presentó a retirar sus cesantías, en este evento la mora 
cesa desde la primera fecha en la que se dejaron a disposición las cesantías. 
 
NO PROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS 
 
De manera respetuosa se solicita al Honorable Despacho que en caso de acceder a las pre-tensiones 
incoadas por el accionante a través del medio de control de Nulidad y restablecimiento del Derecho 
de la Referencia no condenar en costas ni agencias en derecho a la accionada, teniendo en cuenta 
que dicha entidad maneja presupuesto público y que está en la obligación de evitar detrimentos 
patrimoniales al erario público. 
 
Esta solicitud se formula teniendo en cuenta que el artículo 188 del CPACA, establece que: “la 
sentencia dispondrá sobre las condenas en costas”, es decir, no existe la orden o deber de condenar 
objetivamente a la parte vencida, pues lo que dice es que el juez “dispondrá”, que significa: “mandar 
lo que se debe hacer”75. Obsérvese que esta disposición es distinta a los señalado en el numeral 1º 

                                                             
6 SENTENCIA T-1231/08 
7 “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” 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

del artículo 365 del C.G.P., la cual sí establece que el juez “condenará en costas a la parte vencida 
en el proceso”. Luego, mientras el primer concepto es una simple indicación o criterio orientador 
para la decisión, el segundo es una orden o deber. 
 
Haciendo una interpretación conforme a la constitución del artículo 188 del C.P.A.C.A., en el sentido 
de que la jurisdicción contenciosa administrativa tiene como objeto la efectividad de los derechos 
reconocidos en la Constitución Política (Art. 103 C.P.A.C.A.), como la justicia, el acceso a la 
administración de justicia, debido proceso y de defensa (Art. 2, 29 y 230 C.P.), pedirle a la demanda 
que no presente oposición a las pretensiones y hechos de la demanda y se allane a ellos porque 
carece de certeza de ganar el proceso, es atentar contra el derecho fundamental al juez natural para 
que le defina, de manera definitiva, sus derechos. Si no fuera de esta manera. 
 
En conclusión, para hacer compatible el C.G.P. con el C.P.A.C.A., conforme al artículo 306, debemos 
interpretar el artículo 188, no como el deber objetivo de condenar a la parte ven-ida en el proceso 
contencioso administrativo sino como el derecho a acudir al juez natural sin la amenaza de ser 
condenado en costas si pierde el proceso. En ese orden de ideas de manera respetuosa se insiste al 
Juzgador no condenar en costas ni agencias en derecho a esta entidad. 
 
De acuerdo con los anteriores argumentos de defensa solicito al Honorable Despacho negar las 
pretensiones de la demanda en los términos formulados en el medio de control de la referencia por 
la parte actora, pues los argumentos expuestos por esta difieren de la realidad fáctica y procesal, en 
consecuencia no es procedente acceder a lo pedido de forma literal. 
 

II. EXCEPCIONES DE FONDO 

 

LEGALIDAD DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS ATACADOS DE NULIDAD 

La administración obró en estricto seguimiento de las normas legales vigentes, las prestaciones 
sociales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se 
encuentran reguladas por una norma de carácter especial y no es posible incluirle sanciones fuera 
de su ámbito normativo. Además, el pago de las prestaciones solicitadas se encuentra sujetas a 
turno y disponibilidad presupuestal, según se sustenta en las Sentencias C-314 de 1998 y C-552 de 
1998, razón por la cual no existió omisión ni violación a derechos en los términos que expone el 
demandante. 

 
IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACIÓN 
 
En este estadio no hace falta hacer mayor disertación sobre el tema debido a que lo relativo a la 
indemnización por mora no es objeto de indexación, situación que ha sido suficientemente 
decantada al momento, el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Sección Segunda, acogió la posición 
de la Corte Constitucional mediante una sentencia de unificación, precisó algunas reglas sobre el 
salario base para calcular la sanción por mora y determinó que la indexación no procedía respecto 
de la sanción por mora. Distinguió las funciones de las cesantías y de la sanción por mora. Indicó 
que esta última se trata de una multa que se “consagró con el fin de conminar a las entidades 
encargadas al pago oportuno de la prestación social del auxilio de cesantías, ya que generalmente 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

como consecuencia de la burocracia, la tramitología era común la demora en el citado pago”. Es 
decir, se trata de una “sanción o penalidad” que busca el pago oportuno de las cesantías, pero no 
compensa al trabajador ni lo indemniza. No se trata, entonces, de un derecho laboral: 
 

“Visto lo anterior, es preciso concluir que la sanción moratoria por pago extemporáneo 
de las cesantías, es una sanción o penalidad cuyo propósito es procurar que el empleador 
reconozca y pague de manera oportuna la mencionada prestación, más no mantener el 
poder adquisitivo de la suma de dinero que la representa y con ella, la capacidad para 
adquirir bienes y servicios o lo que la ley disponga como su propósito. 
 
Desde la óptica del empleado, si bien la sanción moratoria representa una suma de dinero 
considerable, sucesiva mientras no se produzca el pago de las cesantías; ella ni lo 
compensa ni lo indemniza por la ocurrencia de la mora del empleador en cumplir con su 
obligación de dar, puesto que su propósito es procurar el pago oportuno de la prestación 
social, razón por la cual, no es posible hablar que estamos ante un derecho o una 
acreencia derivada de la relación de trabajo o de las eventualidades que el empleador 
ampare en virtud de lo que ordena la ley. 
 
De ahí que, en materia de sanción moratoria sea necesario distinguir su naturaleza de la 
voluntad legislativa de orientar que el empleado fuera su beneficiario, y en ese panorama 
concluir que se trata de un derecho; pues contrario a ello, no se erige como una 
prerrogativa prestacional en la medida que no busca proteger al trabajador de las 
eventualidades a las que puede verse sometido durante una relación laboral, sino que se 
instituye como una penalidad económica contra el empleador por su retardo en el pago 
de la prestación social de las cesantías y en favor del servidor público. 
 
En tal sentido, al no tratarse de un derecho laboral, sino de una penalidad de carácter 
económica que sanciona la negligencia del empleador en la gestión administrativa y 
presupuestal para reconocer y pagar en tiempo la cesantía, no es procedente ordenar su 
ajuste a valor presente, pues, se trata de valores monetarios que no tienen intención de 
compensar ninguna contingencia relacionada con el trabajo ni menos remunerarlo”. 

 
Sobre el particular, queda suficientemente claro que en este evento no procede la indexación tal 
como lo pretende el libelo demandante. 
 
PRESCRIPCIÓN 
 
Se propone la prescripción como medio exceptivo de la reclamación solicitada por el demandante, 
de acuerdo con lo que resulte probado, de conformidad con el artículo 488 del C.S.T, artículo 151 
del C.P.L, artículo 41 del decreto 3135 de 1968, demás normas concordante y la Jurisprudencia de 
la H. Corte Suprema de Justicia y Consejo de Estado. 
 
Los derechos laborales prescriben en tres años término que se cuenta desde que la respectiva 
obligación se haya hecho exigible6, razón por la cual se le solicita al despacho que, en el evento de 
condenar a mi representada, declare la prescripción de las mesadas causadas en los últimos tres 
años. 
 
 
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. 
 
V. PRUEBAS 
 
Solicitamos se tengan con pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario. 
 
VI. 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. 
 

NOTIFICACIONES 

 

EL MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL las recibirá por intermedio de la Señora Ministra de 
Educación, en la Calle 43 # 57-14, Centro Administrativo Nacional (CAN), Bogotá D.C., y/o en el 
correo o dirección electrónica, exclusivamente para notificaciones judiciales: 
notificacionesjudiciales@minieducacion.gov.co. 

La suscrita apoderada, las recibiré en la secretaria de su despacho y/o en el correo electrónico 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co 

 

Atentamente, 

 

 

Diana Cristina Bobadilla Osorio  
DIANA CRISTINA BOBADILLA OSORIO  
CC No. 52.352.178  de Bogotá 
TP Nº 159.126 del CSJ    
Unidad Especial de Defensa Judicial FOMAG 
Vicepresidencia Jurídica 
Bogotá, Colombia 
 

 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

 “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 6108161 
/ 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. 
 

 


