
 
 

 
                                                      

  

**RAD_S** 

Al contestar por favor cite: 
Radicado No.: *RAD_S* 

Fecha: *F_RAD_S* 
 
Señores   
JUZGADO 006 ADMINISTRATIVO ORAL DE MANIZALES.   
E. S. D. 
 

Radicación: 17-001-33-39-006-2020-00180-00 

Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho 

 Demandante: Olga Piedad Posada Trujillo 

Demandados: Nación – Ministerio de Educación Nacional – 

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio 

Asunto: CONTESTACIÓN DE DEMANDA 

 
PAMELA ACUÑA PEREZ, mayor de edad, identificada con cédula de ciudadanía No. 32.938.289 de 
Cartagena, portadora de la tarjeta profesional No. 205.820 del Consejo Superior de la Judicatura, 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 cédula 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 en virtud del poder conferido por parte del señor LUIS GUSTAVO 
FIERRO MAYA, identificado con cédula de ciudadanía No. 79.953.861 de Bogotá en ejercicio de la 
delegación efectuada a través de la Escritura Pública No. 1230 de fecha 11 de septiembre de 2019, 
conforme a lo dispuesto en el artículo 9 de la Ley 489 de 1998 y demás normatividad concordante, 
que lo faculta para otorgar poderes especiales a los abogados que asuman la defensa judicial; doy 
contestación 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 de este, 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 (Negrillas fuera del texto 
original)   

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 mecanismo 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 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 

 
1 Ley 91 de diciembre 29 de 1989: Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magiste-
rio. 



 
 

 
                                                      

  

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 (Negrilla fuera 
del texto original) 

 

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: 

 

 
2 Código de Comercio Colombiano; Artículo: 1234. 



 
 

 
                                                      

  

I. EN CUANTO A LAS PETICIONES DE LA DEMANDA 
 

Me opongo a todas y cada una de las peticiones tanto a las declarativas como las de restablecimiento 
del derecho, también, así como la condena en costas y agencias en derecho no están llamadas a 
prosperar. 

 
II. EN CUANTO A LOS HECHOS 

 
Se aceptan los hechos relacionados con el agotamiento de la actuación administrativa (Procedimiento 
Administrativo). Frente a los demás, la entidad se opone, toda vez que son objeto de debate. 
 
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 dentro del ordenamiento colombiano. 
 
AL TERCERO: ES CIERTO, Según la documentación anexa al libelo demandatorio. 
 
AL CUARTO: ES CIERTO, Según la documentación anexa al libelo demandatorio. 
 
AL QUINTO: NO ES CIERTO, la fecha en la que estuvo a disposición los dineros a favor del docente 
fue el 11 de julio de 2019. 
 
AL SEXTO: Aunque NO ES UN HECHO, Es la enunciación de la norma atinente al pago de las 
cesantías parciales o definitivas a los servidores públicos. 
 
AL SÉPTIMO: Tampoco es un hecho. Trae a colación una jurisprudencia relacionada con el objeto de 
la Litis. 
 
AL OCTAVO: ES PARCIALMENTE CIERTO, Según la documentación anexa al libelo demandatorio, 
haciendo el cálculo serían 05 días.  
 
AL NOVENO: Me atengo a lo demostrado en el proceso.  
 
  

1. EXCEPCIONES PREVIAS 
 

• NO COMPRENDER LA DEMANDA A TODOS LOS LITISCONSORTES NECESARIOS 
 
El artículo 100 del Código General del Proceso, aplicable por remisión expresa del artículo 306 del 
Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone en su literalidad 
que: 



 
 

 
                                                      

  

“Salvo disposición en contrario, el demandado podrá proponer las siguientes excepciones 
previas dentro del término de traslado de la demanda: 
9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”. (Subrayado y ne-
grilla fuera del texto original) 

 
Tal excepción previa debe ser interpretada en lectura trasversal con lo dispuesto por el artículo 61 del 
referido estatuto procedimental, el cual dispone en su literalidad:  

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos jurídicos respecto de los cuales, por su 
naturaleza o por disposición legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea posible 
decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales relaciones 
o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberá formularse por todas o dirigirse contra 
todas; (…)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)  

Respecto de la figura jurídica del litisconsorcio necesario, el H. Consejo de Estado a través de su 
prolija jurisprudencia ha delimitado el concepto indicando que:  

 “[…] Al respecto, valga recordar que las partes que participan en la composición de un litigio, 
como demandante y demandado, pueden estar conformadas por una sola persona en cada 
caso o, por el contrario, pueden converger a integrarlas una pluralidad de sujetos, evento en 
el cual se está en presencia de lo que la ley y la doctrina han denominado un litisconsorcio. 
Esta figura consagrada en nuestra legislación procesal (arts. 50 y siguientes del C. de P. 
Civil), ha sido dividida tradicionalmente en dos clases, atendiendo a la naturaleza y número 
de relaciones jurídicas que intervengan en el proceso: litisconsorcio necesario y voluntario o 
facultativo.   

Existe litisconsorcio necesario cuando hay pluralidad de sujetos en calidad de demandante 
(litisconsorcio por activa) o demandado (litisconsorcio por pasiva) que están vinculados por 
una única relación jurídico sustancial. En este caso y por expreso mandato de la ley, es 
indispensable la presencia dentro del litigio de todos y cada uno de ellos, para que el proceso 
pueda desarrollarse, pues cualquier decisión que se tome dentro de éste puede perjudicar o 
beneficiarlos a todos […]”1. 

En este orden de ideas, tenemos que el demandante infringió el numeral 9º del artículo 100 en 
concordancia con el artículo 61, el cual establece como excepción previa no comprender la demanda 
a todos los litisconsortes necesarios, teniendo en cuenta que el apoderado judicial demandó a la 
Nación - Ministerio de Educación Nacional - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, 
sin que se haya demandado a la Secretaría de Educación, entidad que expidió la resolución mediante 
la cual reconoció el respectivo pago de cesantías parciales.  
 
Frente al requisito de comprender a todos los litisconsortes el Consejo de Estado ha indicado mediante 
sentencia del 06 de junio del 2012 (C.P. Dra. Olga Melida Valle De La Hoz Exp. 43049) lo siguiente: 
 

«En el evento de que el juez pudiese dictar sentencia sin necesidad de vincular a otro sujeto 
de derecho, que habría podido ser parte en el mismo proceso o en otro distinto con 
fundamento en los mismos hechos, no se estaría en presencia de un litisconsorcio necesario 



 
 

 
                                                      

  

y por tanto, no se impondría la citación forzosa que prevé el artículo 833. La característica 
esencial del litisconsorcio necesario es que la sentencia tiene que ser única y de igual 
contenido para la pluralidad de sujetos que integran la relación jurídico-procesal, 
unidad que impide adoptar decisiones que no incidan en todos los integrantes, en tanto 
que en el litisconsorcio facultativo como la pluralidad de partes corresponde también a una 
pluralidad de relaciones sustanciales controvertidas, es posible que las causas reunidas se 
separen en cierto momento y cada uno vuelva a ser objeto de un proceso separado. De 
acuerdo con lo anterior, el elemento diferenciador de este litisconsorcio con el facultativo 
es la unicidad de la relación sustancial materia del litigio; mientras que en el 
litisconsorcio facultativo los sujetos tienen relaciones jurídicas independientes, en el 
necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho sustancial en debate. 
(…) el litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la relación 
sustancial objeto del litigio, definida expresamente por la ley o determinada mediante 
la interpretación de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer evento basta 
estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con fundamento en la 
relación objeto del litigio, se impone un análisis cuidadoso para establecer la naturaleza del 
asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un 
número plural de sujetos. (Negrilla y subrayado, fuera de texto). 
[...]». 
  

A su vez, tenemos que el Consejo de Estado en sentencia del diecinueve (19) de julio de dos mil diez 
(2010). (C.P. RUTH STELLA CORREA PALACIO), reiteró la importancia de integrar a todos los 
litisconsortes. Veamos: 
 

Ahora bien, los artículos 51 y 83 del Código de Procedimiento Civil, aplicables al proceso 
contencioso por remisión del artículo 267 del Código Contencioso Administrativo, disponen 
respecto de la integración de la litis, que ella se hace mediante la citación al proceso de 
todas las personas que sean sujetos de las relaciones jurídicas o de los actos respecto 
de los cuales gira la controversia y sin los cuales no es posible proferir sentencia de 
mérito, es decir, de los litisconsortes necesarios. Por lo tanto, es claro que cuando la 
cuestión litigiosa tiene por objeto una relación jurídica material única que debe 
resolverse de manera uniforme para todos los sujetos que integran la parte 
correspondiente, impone que su comparecencia al proceso se torne en obligatoria, por 
considerarse un requisito indispensable para su adelantamiento, caso en el cual, como 
se señaló, se está en presencia de la modalidad del litisconsorcio necesario. Por su 
parte, el artículo 207 numeral 3 del C. C. A., ordena que en el proceso contencioso 
administrativo ordinario que el auto admisorio “…se notifique personalmente a la persona o 
personas que, según la demanda o los actos acusados, tengan interés directo en el resultado 
del proceso...”. Así pues, la vinculación de quienes conforman el litisconsorcio necesario podrá 
hacerse dentro de la demanda, bien obrando como demandante o bien llamando como 
demandados a todos quienes lo integran, porque, en el evento en que el juez omita citarlos, 

 
3 Ahora artículo 61 del Código General del Proceso 

 
 



 
 

 
                                                      

  

debe declararse la nulidad de lo actuado desde el auto admisorio de la demanda (numeral 8 
del Artículo 140 del C. de P. Civil). Si esto no ocurre, el juez de oficio o por solicitud de 
parte podrá vincularlos en el auto admisorio de la demanda o en cualquier tiempo antes 
de la sentencia de primera instancia, otorgándoles un término para que comparezcan, 
y de no hacerlo debe declararse la nulidad de una parte del proceso o a partir de la 
sentencia de primera instancia (numeral 9 Artículo 140 C. P. Civil), con el fin de lograr 
su vinculación al proceso para que tengan la oportunidad de asumir la defensa de sus 
intereses dado que la sentencia los puede afectar. En definitiva, conforme las normas 
procesales antes citadas para que opere la citación forzosa o la integración oficiosa del 
contradictorio es preciso que no sea posible fallar de mérito sin la comparecencia al proceso 
de los sujetos activos o pasivos de una relación jurídica material y única objeto de la decisión 
judicial. Y, al contrario, resulta claro entonces, que, si el juez puede dictar sentencia respecto 
de un sujeto procesal, sin necesidad de la comparecencia de otro sujeto que hubiera podido 
ser demandante en el mismo proceso, no se está en presencia de un litisconsorcio necesario. 
(Negrilla y Subrayado, fuera de texto), (Códigos vigentes al momento de la sentencia, ahora 
Código General del Proceso y Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo.) 

 
En este orden de ideas, tenemos que en ningún momento la demandante solicitó la vinculación de la 
Secretaría de Educación, entidad como se reitera es la que profirió el acto administrativo del 
reconocimiento de la cesantía, por lo que hay una indebida conformación del contradictorio.  

 
POSTURA QUE ADQUIERE MAYOR FIRMEZA, DADO EL ARTÍCULO 57 DE 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 CONTEMPLA: 
 
“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.” 
 
Así las cosas, en el presente caso su señoría, si bien la demandante radicó la solicitud de su prestación 
se evidencia que la entidad territorial superó con creces el término de 15 días hábiles que le otorga la 
Ley para proferir el acto administrativo, por lo que se insiste, se hace necesaria su vinculación al 
presente proceso. 
 
En el caso concreto, encuentra esta parte que, de la revisión de la situación fáctica, el ejercicio de 
imputación jurídica y el material probatorio allegado por la parte demandante, se infiere con certeza que 
la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DEPARTAMENTO DEL CALDAS en su calidad de ente 
territorial responsable del pago de la sanción por mora, ello si se considera que: 

- Por medio de la Ley 1955 de 2019 “Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2018-
2022 “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”, se dispuso a través del parágrafo de su 
artículo 57 que: 
 

“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 Secre-
taría de Educación territorial al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magis-
terio será responsable únicamente del pago de las cesantías”. (Subrayado y negrilla 
fuera del texto original) 
 

- La promulgación de dicha norma supone el cambio de paradigma respecto de i) La entidad 
tradicionalmente encargada de soportar el pago de la sanción por la mora en el pago de las 
cesantías, ii) el origen de los recursos con los que se asume el pago de dichas sanciones y, 
iii) la necesidad vinculación del ente territorial al trámite de los procesos judiciales que versen 
respecto del reconocimiento, liquidación y pago de sanción por mora en el pago de las cesan-
tías, ello en aras de garantizar su derecho de defensa y contradicción de la entidad, misma 
que eventualmente podría ver comprometidos sus intereses bajo la luz de la disposición nor-
mativa en cita. 
 



 
 

 
                                                      

  

- En suma, siendo la entidad territorial quien profiere el acto administrativo y sobre el cual se 
ejerce el presente medio de control, debe hacer parte dentro del contradictorio con el objeto 
de informar el trámite dado a la solicitud de reconocimiento de las cesantías e indicar el pro-
cedimiento interadministrativo surtido con el objeto de esclarecer si tuvo incidencia en el re-
tardo para el pago de la prestación solicitada por la parte demandante y en consecuencia sea 
condenado el ente territorial por incumplir el término indicado en la ley al no expedir y notificar 
el acto administrativo dentro de los quince (15) días hábiles posteriores a la solicitud de reco-
nocimiento de las cesantías, máxime cuando tiene interés en las resultas del proceso al ex-
pedir el acto administrativo por fuera de término 

 
Finalmente debe decirse que, a la norma en cita el legislador le otorgó efectos RETROSPECTIVOS, 
ello si se considera que, el Parágrafo Transitorio del artículo 57, determinó un regla de aplicación e 
interpretación con tales efectos, de tal suerte que bajo el principio de Unidad Normativa, dichos efectos 
son predicables de la totalidad de la norma referida, no siendo dable justificar la improcedencia de la 
excepción con el argumento que la causación de la mora de la cual se pretende reconocimiento, lo fue 
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1955 de 2019.   
 

2. EXCEPCIONES DE MÉRITO 
 

• CULPA EXCLUSIVA DE UN TERCERO APLICACIÓN LEY 1955 DE 2019: 
 
Señor juez, en caso de declarar nulo el acto administrativo demandado, solicito respetuosamente 
tenga en cuenta que el incumplimiento de los plazos fijados por la ley obedeció exclusivamente por 
culpa de la entidad territorial, esto es, la Secretaria de Educación, quien incumplió los términos con 
los que contaba para proferir el acto administrativo de reconocimiento de las cesantías definitivas.  
 
Así pues, en caso de una eventual condena es ella la llamada a responder, conforme la Ley 1955 de 
2019, artículo 57 parágrafo 1°.  
 
En el presente caso debe señalarse que la referida norma señaló in extenso:   

  
“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 Magis-
terio. 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 do-
cente. 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 uni-
dad 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 Pen-
siones 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 garanti-
zar 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 única-
mente del pago de las cesantías.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)  

  
En principio la Secretaría, señalará que se ciñó al procedimiento enmarcado en los artículos 2,3,4 y 5 
del Decreto 2831 del 16 de agosto de 2005 que reglamentó el artículo 56 de la Ley 962 de 2005 
indicando que suscribió el acto administrativo previa aprobación por parte del ente pagador. No obs-
tante, el H. Consejo de Estado en sentencia SU 00580 de18 de julio de 2018 señaló que dicha norma-
tividad tiene una contradicción frente a los términos enmarcados en ley 1071 de 2006 debiéndose 
aplicar los términos establecidos en la ley y no en el decreto reglamentario:   
 

“(…) En consecuencia, estima la Sala que el Decreto Reglamentario 2831 de 2005 desconoce la 
jerarquía normativa de la ley, al establecer trámites y términos diferentes a los previstos en ella 
para el reconocimiento y pago de la cesantía, que como hemos visto, resultan aplicables al sector 
docente oficial. Por ende, y a pesar de no ser objeto de este proceso (…) la Sala inaplicará para 
los efectos de unificación jurisprudencial contenida en esta providencia, la mencionada norma 
reglamentaria (…)”  
  

Entonces y en virtud de lo señalado en la Ley 1071 de 2006, el acto administrativo debió expedirse 
dentro de los quince (15) días siguientes a la fecha de solicitud de las cesantías, para después de 
quedar ejecutoriado el ente pagador dentro de los cuarenta y cinco (45) días siguientes ponga los 
recursos a disposición del peticionario y no haberse tomado el término en el decreto 2831 de 2005, en 
tanto que los términos señalados en ambas normativas son contradictorios, teniéndose que aplicar la 
regla de mayor jerarquía, esto es la ley por encima de los reglamentos.   
 
En consecuencia, hubo un retardo por parte del ente territorial en expedir el acto administrativo al no 
haber sido proferido dentro del término de los quince (15) días posteriores a la radicación de la solici-
tud, situación que a la luz del artículo 57 de la ley 1955 de 2019, son de única responsabilidad de dicha 
entidad siendo necesario su condena proporcional en la sentencia que ponga fin al litigio. 
 
 
 
 
 



 
 

 
                                                      

  

• PRESCRIPCIÓN 

En relación con la prescripción extintiva del derecho para casos en los cuales se realiza la reclamación 
de la sanción moratoria por el pago tardío de las cesantías, el Consejo de Estado en sentencia 00188 
de 2018 del 15 de febrero de 2018 y consejero ponente WILLIAM HERNÁNDEZ GÓMEZ estableció: 

Si bien es cierto se causan en torno a ellas, no dependen directamente de su reconocimiento, 
ni hacen parte de él; pues su causación es excepcional, está sujeta y deviene del 
incumplimiento u omisión del deber legal consagrado a cargo del empleador, están concebidas 
a título de sanción, por la inobservancia de la fecha en que se debe efectuar la consignación 
de esa prestación. 

 
Lo anterior haciendo referencia a que, si bien el reconocimiento de la sanción moratoria está vinculada 
a las cesantías que se le debe pagar al empleado público, dichos derechos no dependen el uno del 
otro, sino que se causan de forma independiente, por lo cual no es factible establecer que la sanción 
moratoria no tiene prescripción alguna por derivarse del pago prestacional de las cesantías. Al 
respecto en la sentencia 00188 de 2018, se expresa: 
 

Como hacen parte del derecho sancionador y a pesar de que las disposiciones que introdujeron 
esa sanción en el ordenamiento jurídico no consagran un término de prescripción, no puede 
considerarse un derecho imprescriptible, pues bien es sabido que una de las características 
del derecho sancionador es que no pueden existir sanciones imprescriptibles. 

 
De lo anterior se desprende que se le dé aplicación a lo establecido en el artículo 151 del Código de 
procedimiento laboral, establece el término de prescripción para la sanción moratoria de la siguiente 
forma: 

Artículo 151. Prescripción: Las acciones que emanen de las leyes sociales prescribirán en 
tres años, que se contarán desde que la respectiva obligación se haya hecho exigible. El simple 
reclamo escrito del trabajador, recibido por el {empleador}, sobre un derecho o prestación 
debidamente determinado, interrumpirá la prescripción, pero sólo por un lapso igual.  
 

De ahí que el Consejo de Estado en sentencia 00188 de 2018, afirma que:  
 

La razón de aplicar esta disposición normativa y no el término prescriptivo consagrado en los 
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 196915, previamente citados, consiste en que tales decretos 
en forma expresa señalan que la prescripción allí establecida, se refiere a los derechos de que 
tratan las referidas normas, entre los cuales no figura la sanción moratoria, pues para la época 
de su expedición, la sanción aludida no hacía parte del ordenamiento legal, la que solo fue 
creada a partir de la consagración del régimen anualizado de las cesantías, en virtud de la Ley 
50 de 1990. […]» (Subraya de la Subsección). 
  
Por lo anterior, no se comparte el argumento del a quo al resolver la excepción de prescripción 
según el cual «[…] al no existir prescripción respecto de las cesantías, tampoco lo habrá de la 
sanción moratoria, por ser esta consecuencia del pago tardío de la primera […]», porque la 



 
 

 
                                                      

  

sanción moratoria se causa de forma autónoma, por el solo incumplimiento del plazo legal para 
el pago de las cesantías. Es decir, no se supedita al pago efectivo de las cesantías. 

 
En aplicación del criterio antes expuesto, se establece que la sanción moratoria es prescriptible y se 
le aplica lo previsto en el artículo 151 del C.P.L, por lo cual, se solicita que se declare la configuración 
del fenómeno prescriptivo de la sanción moratoria solicitada por la parte demandante.  
 

• EL TÉRMINO SEÑALADO COMO SANCIÓN MORATORIA A CARGO DEL FOMAG ES ME-
NOR AL QUE SEÑALA LA PARTE DEMANDANTE 

 
En todo caso debe ponerse de presente al Despacho, que ante el eventual escenario de una condena 
en contra de la entidad que se representa, NO puede accederse a las pretensiones en los términos 
deprecados en el líbelo introductorio del medio de control si se considera que conforme las documen-
tales allegadas, la eventual mora a la que podría verse avocada la entidad no podría ser superior a la 
que se indica a continuación: 
 

Proceso 2020-180 

Fecha petición cesantías 20  marzo  2019 

Respuesta (15 días) 11 abril 2019 

Ejecutoria (10 días) 29 abril 2019 

70 días hábiles 05 julio 2019 

Mora a partir de 6  julio  2019 

Fecha de pago 11  julio  2019 

Días de mora 5 

Salario mensual                         3.641.927  

Salario diario                             121.398  

Valor de la mora                             606.988  

 
 
Todo lo anterior supone que las pretensiones tendientes al reconocimiento, liquidación y pago de la 
sanción mora por un término de 19 días, no cuenta con vocación de prosperidad en tanto, se demues-
tra que la fecha en la que estuvo a disposición los dineros fue el 11 de julio de 2019, como consta en 
el recibo del banco BBVA – OBSERVACION 2 y NO el 24 de julio de 2019, como erróneamente lo 
manifiesta la apoderada de la demandante en sus argumentos en la demanda. Por lo que el valor de 
la mora es inferior al solicitado en la demanda. 
 
 
 
 
 



 
 

 
                                                      

  

• DE LA AUSENCIA DEL DEBER DE PAGAR SANCIONES POR PARTE DE LA ENTIDAD 
FIDUCIARIA:  
 

Tal como se explicó en los primeros incisos de la presente contestación, el FONDO NACIONAL DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO “FOMAG”, es un patrimonio autónomo, sin 
personería jurídica y administrado por entidad fiduciaria FIDUPREVISORA, ahora bien, para 
establecer si la sanción moratoria debe ser asumida por la entidad fiduciaria con cargo a dicho fondo 
debemos tener en cuenta: i. Naturaleza jurídica y finalidades del “FOMAG”, ii. Fuente de las 
obligaciones de la FIDUPREVISORA en ejecución del contrato de fiducia mercantil, iii. Naturaleza 
jurídica y finalidades de la sanción moratoria. 
 
En primer lugar, la naturaleza jurídica como bien ya se explicó- se encuentra determinada como 
patrimonio autónomo y descrita desde su misma génesis –Ley 91 de 1989- como una cuenta especial 
de la Nación, con independencia patrimonial, contable y estadística, sin personería jurídica; la cual es 
administrada por la FIDUPREVISORA bajo los parámetros del contrato de fiducia mercantil, desde su 
inicio fue creado con los siguientes objetivos4: 
 

1. Efectuar el pago de las prestaciones sociales del personal afiliado.  
2. Garantizar la prestación de los servicios médico-asistenciales, que contratará con entidades 

de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo del Fondo. 
3. Llevar los registros contables y estadísticos necesarios para determinar el estado de los apor-

tes y garantizar un estricto control del uso de los recursos y constituir una base de datos del 
personal afiliado, con el fin de cumplir todas las obligaciones que en materia prestacional deba 
atender el Fondo, que además pueda ser utilizable para consolidar la nómina y preparar el 
presupuesto en el Ministerio de Hacienda. 

4. Velar para que la Nación cumpla en forma oportuna con los aportes que le corresponden e 
igualmente transfiera los descuentos de los docentes.  

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del Magis-
terio, cumplan oportunamente con el pago de sus obligaciones. 

 
Una vez vistos la naturaleza jurídica del “FOMAG”, y así mismo, sus objetivos o finalidades con las 
cuales fue creado, vemos pues que la obligación por naturaleza propia es atender las prestaciones 
sociales del personal afiliado, pero teniendo en cuenta que el fondo simplemente “provee” los recursos 
y la fiduciaria administra pero quien determina las condiciones puntuales de cada afiliado y las 
circunstancias bajo las cuales se les debe pagar determinada prestación, el tiempo y demás son 
ordenadas por el respectivo ente territorial que ejerce la contratación del afiliado. 
 
En cuanto a la administración de los recursos por parte de la entidad fiduciaria las obligaciones de 
esta tienen dos fuentes a saber: la ley, y el acuerdo de voluntades. 
 
Primordialmente la ley consagra las reglas del contrato de fiducia a partir del artículo 1226 del código 
de comercio en el cual se establecen entre otras las diferentes obligaciones de la fiduciaria, sin 

 
4 Ley 91 de 1989, Artículo 5. 



 
 

 
                                                      

  

embargo, es hasta el artículo 1232 que se puntualizan las obligaciones de la misma estableciendo 
que:  
 

“ARTICULO 1234. <OTROS DEBERES INDELEGABLES DEL FIDUCIARIO>. Son deberes 
indelegables del fiduciario, además de los previstos en el acto constitutivo, los siguientes: (…) 
4) llevar la personería para la protección y defensa de los bienes fideicomitidos contra 
actos de terceros, del beneficiario y aún del mismo constituyente; (…).” 

 
Por su parte, el mentado contrato de fiducia mercantil establece como obligaciones de la fiduciaria: 
 

“(…) obligaciones relacionadas con los pagos que deben efectuarse con cargo al fondo.  
Los pagos que corresponden al fondo son; 
C. Cesantías definitivas y cesantías definitivas a beneficiarios. 
d. Cesantías parciales de acuerdo con lo establecido en la ley y las prioridades señaladas por 
el Consejo Directivo.”5 
 

Podemos ver que en síntesis los fines del fondo son pagar las prestaciones de los afiliados entre otros, 
y las obligaciones de la Fiduprevisora son cumplir los fines del fondo, administrar los recursos y cumplir 
con las obligaciones de orden legal y contractual del contrato de fiducia. 
 
Finalmente, vamos a plantear la finalidad y naturaleza de la sanción moratoria en los siguientes 
términos: 
 
La sanción moratoria por no pago de cesantías, ostenta la misma génesis y finalidad que cualquier 
tipo de sanción en derecho laboral, se denomina sanción a la consecuencia o efecto de una conducta 
que constituye infracción de una norma jurídica, ahora bien, en nuestro caso, la sanción se produce 
por la conducta de la mora –es decir el retardo- en el pago de las cesantías, ese retardo debe obedecer 
a violentar los términos dados por la ley y ya suficientemente decantados por la jurisprudencia, luego, 
la consecuencia, por demás negativa por dicha conducta, obedece no a un premio al trabajador sino 
a un castigo a quien ocasionó dicho retardo por su negligencia  o falta de observancia de los términos 
legales. 
 
Explicado lo inmediatamente anterior, la pregunta es: ¿quién es el causante de la demora que legitima 
la sanción que pretende el hoy demandante?, ya vimos el papel que juega el fondo de prestaciones 
sociales del magisterio y de igual forma las finalidades del contrato de fiducia y las obligaciones de la 
entidad fiduciaria y no podemos admitir que se castigue la negligencia que quien no provocó la 
sanción. 
 
Sobre el particular cabe señalar que así lo observa la misma norma debido a que dentro del proceso 
que nos ocupa se establece el procedimiento para dicho pago, y cabe acotar que la carga de autorizar 
y proporcionar los medios para generar el pago le corresponde al ente territorial: 
 

 
5 Clausula segunda numeral quinto del otro si del 22 de junio de 2017. 



 
 

 
                                                      

  

“Artículo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantías. 
Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantías parciales o definitivas a cargo 
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 
15 días hábiles contados desde la radicación completa de la solicitud por parte del peticionario.  
  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 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, luego es allí, en el ente territorial y no por parte del administrador del FOMAG en 
donde se origina, donde nace la mora, y debe ser por la finalidad de la figura, allí donde 
recaigan sus efectos y no sobre quien simplemente efectúa los pagos. 
 
Artículo 2.4.4.2.3.2.22. Término para resolver las solicitudes de reconocimiento de cesantías. 
Las solicitudes correspondientes a reconocimientos de cesantías parciales o definitivas a cargo 
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio deben ser resueltas sin exceder 
15 días hábiles contados desde la radicación completa de la solicitud por parte del peticionario.  
   
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 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.6” 

 
Por todo lo anteriormente expuesto y desglosado, y vistos los elementos relacionados con el contrato 
de fiducia, la finalidad del FOMAG, las obligaciones especiales de la fiduciaria, la naturaleza y 
finalidades de la sanción, así como el hecho de determinar quién es el causante del acaecimiento de 
la mora, es preciso advertir que no es la Fiduprevisora “CON CARGO A LOS RECURSOS DEL 
FOMAG”, la llamada a soportar la carga o el castigo de una mora que esta no generó y que peor aún, 
no tiene la posibilidad real de evitar 
Desde ya se advierte que, si bien es cierto en algunas de las providencias se hace referencia a la 
sanción por mora en el pago de las cesantías contenida en la Ley 50 de 1990, no es menos cierto que 

 
6 Decreto 1272 de 2018 «Por el cual se modifica el Decreto 1075 de 2015 -Único Reglamentario del Sector 
Educación-, se reglamenta el reconocimiento y pago de Prestaciones Económicas a cargo del Fondo Nacional 
de Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones». 



 
 

 
                                                      

  

de las mismas se extrae una regla de interpretación aplicable al caso concreto, en tanto, constituyen 
parámetro para resolver el fondo del asunto, a la luz de las leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006. 
 

- DE LA IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACIÓN Y/O ACTUALIZACIÓN MONETARIA DE 
LA SANCIÓN MORATORIA  

 
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, 
pues el Consejo de Estado, en Sala Plena de la Sección Segunda, acogió la posición de la Corte 
Constitucional mediante una sentencia de unificación7, 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 

 
7 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, C.P. Dra. SANDRA LISSET 
IBARRA VÉLEZ, Expediente Rad. 73001-23-33-000-2014-00580-01(4961-15), Sentencia de Unificación del die-
ciocho (18) de julio de 2018. 



 
 

 
                                                      

  

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.” 
 

No obstante, esta parte no desconoce que en la parte resolutiva de dicha sentencia de unificación se 
dispuso que: 
 

“CUARTO: SENTAR JURISPRUDENCIA en la sección segunda del Consejo de Estado para 
señalar que es improcedente la indexación de la sanción moratoria por pago tardío de las 
cesantías. Lo anterior, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 187 del CPACA”. 
(Subrayado y negrilla fuera del texto original) 
 

Sin embargo, de la lectura de la parte motiva de la referida providencia se encuentra que en el punto 
190 de la misma, la referida Corporación dispuso: 

“Por ello, en juicio de la Sala para justificar la indexación de la sanción por mora en el 
pago de las cesantías, no es viable acudir al contenido del último inciso del artículo 187 
del CPACA, según el cual, «Las condenas al pago o devolución de una cantidad líquida de 
dinero se ajustarán tomando como base el índice de precios al consumidor», pues en estricto 
sentido, la sentencia no reivindica ningún derecho ni obligación insatisfecha, erigiéndose como 
generadora de un beneficio económico para el demandante cuya única causa fue la demora 
en el pago de una prestación”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original) 

Todo lo anterior lleva a concluir la existencia de una falacia lógica en tanto la conclusión a la que se 
arriba en la referida providencia, no deriva de la premisa sobre la cual presuntamente se funda, siendo 
procedente acudir a los argumentos que fueron expuestos en la parte considerativa de la sentencia 
de unificación para concluir forzosamente la improcedencia de la indexación y/o ajuste de valor res-
pecto de la sanción por mora en el pago de las cesantías contenida en la Ley 1071 de 2006. 
 

Postura que fuere rectificada y consolidada por el H. Consejo de Estado en sentencias de la Sección 
Segunda, Subsecciones A y B, a saber, las proferidas dentro de los expedientes con radicado No. 
73001-23-33-000-2014-00767-01(0920-16) y, 08001-23-31-000-2011-00826-01(4025-14), en donde 
se aclaró que NO PROCEDE EL RECONOCIMIENTO DE INDEXACIÓN O ACTUALIZACIÓN DE LA 
INDEMNIZACIÓN MORATORIA. 

En efecto el entendimiento señalado se consigna por el Consejo de Estado, Sección Segunda, Sub-
seccíón "A" C.P. Rafael Francisco Suarez Vargas, en sentencia proferida el 31 de enero de enero 
de 2019, expediente con Radicación número: 73001-23-33-000-2014-00767-01(0920-16) Actor Ma-
nuel Dávila Flórez y otros, Demandado: Ministerio de Educación - Fondo Nacional de Prestaciones 
Sociales del Magisterio y Departamento del Tolima en la que precisó "...Finalmente, y en relación con 
la situación de todos los demandantes, la Sala debe decir que no procede el reconocimiento de la 
indexación o actualización de la indemnización moratoria, según se dejó sentado en la providencia 
de unificación proferida por esta Corporación el 18 de julio de 2018, según la cual «es improcedente 
la indexación de la sanción moratoria» (Resaltado fuera de texto); y en la sentencia proferida en esa 
misma fecha por la Subsección "B" de la misma Sección C.P. Doctor Cesar Palomino Cortes, expe-
diente con Radicación número: 08001-23-31-000-2011-00826-01(4025-14), Actor Fernando de la Hoz 



 
 

 
                                                      

  

de la Hoz en la que se dijo "...En cuanto a la indexación, la Sala considera que en el caso bajo estudio 
no es procedente ordenar que los valores de la condena sean actualizados en los términos del 
artículo 178 del Código Contencioso Administrativo, toda vez que dicho ajuste es incompatible 
con el reconocimiento de la sanción moratoria porque conllevaría a la aplicación de una doble penali-
dad de carácter económica.  

Todo lo anterior permite concluir que tal y como se ha dispuesto por la jurisprudencia del H. Consejo 
de Estado, NO RESULTA PROCEDENTE EMITIR CONDENA TENDIENTE AL RECONOCIMIENTO 
DE INDEXACIÓN Y/O ACTUALIZACIÓN DE VALOR RESPECTO DE LA SANCIÓN POR MORA. 
 

• IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS 
 
Debe precisarse que, conforme dispone el Código General del Proceso, aplicable por remisión ex-
presa del artículo 306 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,  
 

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. […]” (Negrilla y subrayado fuera de texto original)  
 

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, y en 
tal sentido se debe 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 econó-
micas de los trabajadores del magisterio, debemos recordar lo señalado por el Consejo de Estado:   
  

“En cuanto a las costas, 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 as-
pectos dentro de la actuación procesal, tales como la conducta de las partes, y que principal-
mente 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 jurispru-
dencia, echándose de menos, además, alguna evidencia de causación de expensas que jus-
tifiquen su imposición a la parte demandada”8.  

  
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 PRUE-
BAS 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. 
 

• CONDENA CON CARGO A TÍTULOS DE TESORERÍA DEL MINISTERIO DE HACIENDA 
Y CRÉDITO PÚBLICO 
  

Ante el poco probable evento en que se profiera condena en contra de la entidad que represento, y 
sin que ello constituya aceptación alguna por parte del suscrito apoderado judicial de la entidad de-
mandada, se solicita al Despacho se sirva indicar en la sentencia que ponga fin al litigio, que la even-
tual condena deberá ser pagada con cargo a los Títulos de Tesorería que emita el Ministerio de Ha-
cienda y Crédito Público, de conformidad con el parágrafo transitorio del artículo 57 de la Ley 1955 
de 2019, el cual en su literalidad dispone: 
 

“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 presu-
puestarse para efectos de su redención”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original) 

 

 
8 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, C.P. Dra. SAN-
DRA LISSET IBARRA VÉLEZ, Rad. No. 66001-23-33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de abril 
de 2017. 



 
 

 
                                                      

  

Ello si además en lectura transversal se considera que, el inciso final del artículo en cita, dispuso en 
su literalidad que: 
 

“Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo podrán desti-
narse para garantizar el pago de las prestaciones económicas, sociales y asistenciales a sus 
afiliados docentes, pensionados y beneficiarios. No podrá decretarse el pago de indemni-
zaciones económicas por vía judicial o administrativa con cargo a los recursos del 
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”. 

 
El anterior argumento además se refuerza, si se tiene que, conforme dispone el artículo 336 de la 
norma en referencia: 
 

“La presente ley rige a partir de su publicación y deroga todas las disposiciones que le 
sean contrarias. Los artículos de las Leyes 812 de 2003, 1151 de 2007, 1450 de 2011, y 1753 
de 2015 no derogados expresamente en el siguiente Inciso o por otras leyes continuarán vigentes 
hasta que sean derogados o modificados por norma posterior”. (Subrayado y negrilla fuera del 
texto original) 

 
Todo lo anterior supone que, la aplicación de la norma resulta ser de obligatorio acatamiento en tanto 
se encuentra vigente, y resulta aplicable al asunto que convoca la atención dentro del medio de control 
promovido por la parte demandante, razones más que suficientes para declarar la prosperidad de la 
excepción en el evento en que se profiera decisión de fondo adversa a los intereses de la entidad que 
represento en sede judicial. 
 
 

• EXCEPCIÓN GENÉRICA 
    

Sea lo último indicar al Señor Juez, que con fundamento en lo dispuesto en el inciso segundo del 
artículo 187 del C.P.A.C.A., y el artículo 282 del C.G.P. (aplicable por remisión expresa del artículo 
306 del C.P.A.C.A.), solicito al Despacho que, en caso de encontrarse probada cualquier otra 
excepción dentro del trámite del medio de control, se reconozca y declare en forma oficiosa. 
 
 
 

3. PETICIONES 
 
PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda conforme los argumentos expuestos a través de 
las excepciones propuestas en el presente escrito de contestación de la demanda.   
 
SEGUNDO: Que se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandante. 
 
TERCERO: Si de existir condena en contra de la entidad que represento, les solicito por favor no 
condenar en costas.  
 
 



 
 

 
                                                      

  

4. FUNDAMENTOS NORMATIVOS Y DE DERECHO 
 

Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 196 de 1995, Decreto 3752 de 2003, Ley 6 de 1945, Ley 65 
de 1946, Ley 244 de 1995 y Ley 1955 de 2019. 
 
 

5. ANEXOS 
 
DOCUMENTALES 
 
Se anexan con este escrito: 
 

1. Sustitución de poder. 
2. Copia de la Escritura Pública No. 1230 del 11 de septiembre de 2019. 

 
 

VIII. NOTIFICACIONES 
 

Se recibirá notificaciones personales en la Calle 72 No. 10 – 03 en la ciudad de Bogotá D.C; y dirección 
de correo electrónico notjudicial@fiduprevisora.com.co y/o 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co  
 
La suscrita en el correo electrónico: t_pacuna@fiduprevisora.com.co, teléfono celular 300-2399037.  
 

Cordialmente, 
 

 
_____________________ 
PAMELA ACUÑA PÉREZ   
C.C. No. 32´938.289 de Cartagena  
T.P.  No. 205.820 del C. S. de la J. 
 
 
 
 

 


