
 
 

 
                                                      
 
 
 

  

Señores 
JUZGADO CUARENTA Y NUEVE (49) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE 
BOGOTÁ 
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co 
protecciónjuridicacolombiana@gmail.com 
E.                                                  S.                                                                           D. 
 

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL 

DERECHO 

DEMANDANTE: ROSA ESPERANZA TRIVIÑO DÍAZ 

DEMANDADO: NACIÓN – MINISTERIO DE EDUCACIÓN 

NACIONAL – FONDO NACIONAL DE 

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO - 

LA FIDUPREVISORA S. A. Y DEPARTAMENTO 

DE CUNDINAMARCA-SECRETARÍA DE 

EDUCACIÓN DE CUNDINAMARCA. 

RADICADO:   11001-33-42-049-2022-00355-00 
 
 
 

ASUNTO: CONTESTACIÓN DE DEMANDA. 

 

FRANK ALEXANDER TOVAR MENDEZ, identificado con la cédula de ciudadanía 

número 1.073.681.173 de Soacha y T.P. 301.946 del C.S.J actuando en nombre y representación 

de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION, FONDO NACIONAL DE 

PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, conforme al poder de sustitución 

conferido por la Dra. AIDEE JOHANNA GALINDO ACERO actuando en ejercicio de la 

delegación efectuada por el Dr. ALEJANDRO BOTERO VALENCIA, jefe de la oficina 

asesora jurídica y delegado por la Ministra de Educación para la función de otorgar poderes en 

representación de la misma, a través de la escritura pública No. 10184 del 09 de noviembre de 

2022, me permito dar contestación a la demanda del presente asunto en los siguientes términos: 

 

 
I. FRENTE A LAS PETICIONES 

 
PRIMERA: Me OPONGO como quiera que la parte actora no sustentó en debida forma la 
existencia del acto ficto o presunto que pretende se le declare frente a la petición radicada, 
referente al reconocimiento y pago de la sanción moratoria del pago de las cesantías, de 
conformidad a lo estipulado con el Código de Procedimiento Administrativo y de lo 
Contencioso Administrativo. 
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SEGUNDA: Me OPONGO debido a que según lo establecido en el artículo 57 de la ley 1955 
de 2019, no representada no tuene la legitimación en la causa por pasiva en la presunta mora 
generada en el año 2020 y 2021. 
 

En términos precisos la oposición a las pretensiones se fundamenta en las siguientes razones:  

 

 
CONDENATORIAS 
 
PRIMERA: ME OPONGO, en cuanto que al no individualizarse en debida forma el acto 
administrativo que niega la sanción moratoria, para el juez de conocimiento no le está permitido 
condenar sobre los derechos que se reclaman en la demanda. 
 
SEGUNDA: ME OPONGO, toda vez que se ha emitido fallo en contra de mi representada. 
 
TERCERA: ME OPONGO, ya que NO existe certeza sobre la sanción moratoria y su 
causación. Adicional a lo anterior, NO procede la indexación de la sanción moratoria, de acuerdo 
a lo estipulado en la Sentencia de Unificación de fecha 18 de julio de 2018. 
 
CUARTA: ME OPONGO, toda vez que el simple hecho de solicitar la sanción moratoria, ya 
se entiende un pago adicional al de las cesantías, y por ende no se pude solicitar pago sobre pago 
de conformidad a los parámetros expuestos por el Honorable Consejo de Estado.   
 
QUINTA: ME OPONGO, de modo que la legislación es clara al afirmar que se tiene el 

Derecho a la legitima defensa y por ende no se debe condenar en costa si no hay gastos en los 

que hizo incurrir la parte vencida de conformidad con lo dispuesto por el articulo 365 Código 

General del Proceso 

 

II. A LOS HECHOS 

A continuación, se dará respuesta a cada uno de los hechos relatados por la parte actora dentro 

de la demanda, en los términos siguientes: 

PRIMERO: Se admite como cierto que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio se creó conforme con el artículo 3 de la Ley 91 de 1989. Norma en la cual, se 

estableció que no tendría personería jurídica. 

SEGUNDO: Se admite como cierto que, conforme con la Ley 91 de 1989 el Fondo Nacional 

de Prestaciones Sociales del Magisterio tiene a su cargo el pago de las prestaciones sociales de 

los docentes que se encuentre vinculados al fondo, siempre y cuando estos hayan sido 

reconocidos por la Nación a través del Ministerio de Educación Nacional. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

TERCERO:  Se admite como cierto, ya que una vez verificada la No. 276 DEL 05 DE 

FEBRERO DE 2020, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACIÓN DE 

CUNDINAMARCA, se refiere lo mencionado en este numeral. 

 

CUARTO: Se admite como cierto, ya que una vez verificada la Resolución No. 276 DEL 05 

DE FEBRERO DE 2020, expedida por la SECRETARIA DE EDUCACIÓN DE 

CUNDINAMARCA, se refiere lo mencionado en este numeral. 

 

QUINTO: Es cierto, toda vez que, según CERTIFICADO DE PAGO DE CESANTÍA 

expedido por la Fiduprevisora S.A., el pago se realizó el pasado 20 de MAYO de 2020. 

 

SEXTO: No es un hecho, como quiera que lo alegado en este numeral es un fundamento de 
derecho de la acción que no da cuenta de circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre la que 
deba pronunciarme. 
 
SÉPTIMO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo 
solicito que se aplique lo establecido en el artículo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la 
parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones. 
 
OCTAVO: Se admite como cierto según documentación aportada por el demandante. 
 
NOVENO: Mi representada se atiene a lo que se logre demostrar en el proceso, por tal motivo 
solicito que se aplique lo establecido en el artículo 167 del C.G.P., en el cual corresponde a la 
parte actora probar los supuestos de hecho de sus afirmaciones. 
 
DECIMO: Se admite como cierto según documentación aportada por el demandante. 
 

III. FUNDAMENTO DE DEFENSA. 

 

• FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 

 

La Ley 91 de 1989 en su artículo tercero creó el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 
Magisterio, el cual reza textualmente: 

 

Artículo  3º.- 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.  

 

Es importante precisar que, el correspondiente contrato de Fiducia Mercantil fue suscrito por el 
Gobierno Nacional junto con la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., la cual actúa como 
vocera y administradora de los recursos del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES 
SOCIALES DEL MAGISTERIO o fidecomiso. 

 

• RECONOCIMIENTO Y PAGO DE CESANTÍAS AL PERSONAL DO-
CENTE AFILIADO AL FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIA-
LES DEL MAGISTERIO.  

 

En lo que concierne al reconocimiento y pago de las cesantías, es la Ley 244 de 1995 adicionada 
y modificada por la Ley 1071 de 2006, a través de la cual se establecen los términos para el pago 
oportuno de cesantías de los servidores públicos, se establecen sanciones y se determinan otras 
disposiciones, veamos : 

 

"Artículo 1º.- Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la presentación de la solicitud de 
liquidación de las cesantías definitivas o parciales, por parte de los peticionarios, la entidad empleadora 
o aquella que tenga a su cargo el reconocimiento y pago de las cesantías, deberá expedir la resolución 
correspondiente, si reúne todos los requisitos determinados en la ley. 

PARÁGRAFO. En caso de que la entidad observe que la solicitud está incompleta deberá 
informársele al peticionario dentro de los diez (10) días hábiles siguientes al recibo de la solicitud, 
señalándole expresamente los documentos y/o requisitos pendientes. 

Una vez aportados los documentos y/o requisitos pendientes, la solicitud deberá ser resuelta en los 
términos señalados en el inciso primero de este artículo. 

 Artículo 2º.- La entidad pública pagadora tendrá 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, para cancelar esta prestación social, sin perjuicio de lo 
establecido para el Fondo Nacional de Ahorro. 

PARÁGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantías definitivas o parciales de los servidores 
públicos, la entidad obligada reconocerá y cancelará de sus propios recursos, al beneficiario, un día de 
salario por cada día de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastará 
acreditar la no cancelación dentro del término previsto en este artículo. Sin embargo, la entidad podrá 
repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por culpa imputable 
a este.” 

 

• DE LA SANCIÓN MORATORIA 2020 EN LA LEY 1955 DE 2019 

 

Pueden surgir varias circunstancias por las cuales la moratoria resulta configurada a favor del 
accionante: 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 recibida la 
aprobación por parte de la sociedad fiduciaria, ii) En la expedición del acto administrativo, 
producto de la demora de la sociedad fiduciaria en hacer la revisión respectiva; iii) Una vez 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

expedido y notificado el acto administrativo, por demoras por causas de falta de 
disponibilidad presupuestal.  
 
En tratándose de sanción moratoria derivada del pago extemporáneo de la cesantía 
parcial o definitiva docente, causadas hasta el 31 de diciembre de 2019; en cualquiera de 
estos casos, el pago de la sanción moratoria corre a cargo del FOMAG, a pesarque la 
mora haya sido causada por la Entidad Territorial.  
 
Situación diferente acontece en tratándose de sanción moratoria derivada del pago 
extemporáneo de la cesantía parcial o definitiva docente, causadas desde el 01 de enero 
de 2020 (La sanción moratoria se causa a partir del día 70 teniendo en cuenta el término 
de la ley 1071 de 2006, se hace esta aclaración ya que puede haberse solicitado la 
prestación en el año 2019 y haberse causado la sanción en el año 2020)  pues, en 
cualquiera de estos casos, el pago de la sanción moratoria corre a cargo del ENTE 
TERRITORIAL, por expresa disposición legal. 
 
En caso sub judice, nos hallamos frente a lo que  bien puede denominarse: una moratoria 2020 
en el pago de las cesantías definitivas o parciales del cuerpo docente. Pues, se causó con 
posterioridad al 01 de enero de 2020, y se prolongó hasta el día anterior al pago de la prestación, 
cuyo responsable del pago, sería EL ENTE TERRITORIAL, por expreso mandado del 
canon 57 de la Ley 1955 de 2019. 
 

Ha de recordarse que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 1955 de 2019, donde, en todos los 
casos, el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO 
era el llamado a responder por el pago de la SANCIÓN MORATORIA DE CESANTÍAS 
PARCIALES O DEFINITIVAS DOCENTES, prevista en la Ley 1071 de 2006; y no 
prosperaba la excepción de  FALTA DE INTEGRACIÓN DE LITISCONSORCIO 
NECESARIO, cuando se solicitaba la vinculación del Ente Territorial; por cuanto, en concepto 
de la Judicatura, éste no actuaba independientemente en la emisión de la Resolución que 
concedía las cesantías; sino que, lo hacía  a nombre del FOMAG, o por Delegatura del 
MINISTERIO DE EDUCACIÓN. 

En ese sentido, pese a que la moratoria la generara el ENTE TERRITORIAL, por 
incumplimiento en los plazos fijados para la emisión o recepción de los Actos Administrativos, 
simpe le era achacable la moratoria en el pago de las cesantías docentes, al FOMAG. 

Sin embargo, la expedición de la mentada Ley 1955 de 2019, derogó el artículo 561 de la Ley 962 
de 2005; y en su artículo 57, reguló lo relacionado con la eficiencia en la administración 
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, prohibiendo 
que con cargo a los recursos de dicho Fondo se paguen las sanciones derivadas de la 

 
1 ARTÍCULO 56. Las prestaciones sociales que pagará el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magis-
terio 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 reconoci-
miento se hará mediante resolución que llevará la firma del Secretario de Educación de la entidad territorial. 
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

mora en el pago de las prestaciones, e imponiendo responsabilidad directa a la Secretaría 
de Educación del Ente Territorial por la mora en el pago de la cesantías. 

Ahora bien, pese a que el Parágrafo del citado canon 572 de la Ley 1955 de 2019, pareciera dar a 
entender que el Ente Territorial debe cancelar la sanción mora, únicamente en los eventos en 
que la tardanza en los plazos de radicación o entrega de solicitudes, sean generados por éste; no 
es menos cierto que, dicho aparte normativo, hace parte integral del  mismo artículo 57, y, por 
ende, debe soportar una interpretación armónica, con la ya pluricitada parte final del canon 57, 
el cual claramente expresa que “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”.  

Con razón, para reforzar dicha interpretación, el Parágrafo Transitorio del artículo 57 de 
la Ley 1955 de 2019, señaló que “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 las cosas, redunda en claridad la norma, al expresar que, el FOMAG asumirá el pago de 
sanción moratoria de cesantías, hasta el último día del último mes del año 2019; esto es, hasta el 
31 de diciembre de 2019; empero, la moratoria generada a partir de dicha fecha, le será imputable 
exclusivamente al Ente Territorial respectivo.  

Esta argumentación guarda total consonancia con lo establecido por el Consejo de Estado, 
Sección Segunda, Subsección A, quien, en providencia del 26 de agosto de 2019, con Ponencia 
del Consejero William Hernández Gómez, determinó que la legitimación por pasiva en caso de 
sanción moratoria de cesantías docentes, causadas hasta el último día del año 2019,  recae 
únicamente en el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin desconocer los 
casos que se generen en vigencia de la Ley 1955 de 2019. Posición que igualmente fue 
adoptada por el Honorable Tribunal Administrativo de Boyacá, en providencia del 23 de agosto 
de 2019, proferida dentro del radicado 150013333003-2018-00047-01, con ponencia del 
Magistrado José Ascensión Fernández Osorio.  

 

DECRETO 942 DEL 01 DE JUNIO DE 2022 

Sin perjuicio de lo anterior, el Decreto 942 del 01 de junio de 2022, “Por el cual se modifican algunos 

artículos de la Sección 3, Capítulo 2, Título 4, Parte 4, Libro 2 del Decreto 1075 de 2015 -Único Reglamentario 

del Sector Educaciónsobre el reconocimiento y pago de Prestaciones Económicas a cargo del Fondo Nacional de 

Prestaciones Sociales del Magisterio y se dictan otras disposiciones”; aclaró la responsabilidad de quien debe 

asumir la sanción moratoria a la luz de la ley 1955 de 2019, trasladando su responsabilidad al 

 
2 ARTÍCULO 57. 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 incumpli-
miento 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 even-
tos el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio será responsable únicamente del pago de las 
cesantías. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

ente territorial y a la Fiduprevisora S.A, en posición propia; existiendo así una falta de legitimidad 

en la causa por pasiva del FOMAG puesto que el pago lo harán las entidades antes anotadas con 

sus propios recursos y no con recursos del FOMAG, por expresa prohibición legal, veamos: 

Artículo 1. Objeto. El presente Decreto tiene por objeto la modificación de los artículos 2.4.4.2.3.2.1, 

2.4.4.2.3.2.2, 2.4.4.2.3.2.3, 2.4.4.2.3.2.22, 2.4.4.2.3.2.24, 2.4.4.2.3.2.25, 2.4.4.2.3.2.27, 

2.4.4.2.3.2.28, 2.4.4.2.3.3.2, la subrogación de los artículos 2.4.4.2.3.2.29,2.4.4.2.3.2.30 Y la adición de 

los artículos 2.4.4.2.3.2.31,2.4.4.2.3.2.32 del Decreto 1075 de 2015, con el propósito de reglamentar el 

reconocimiento y pago de las prestaciones económicas a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 57 de la Ley 1955 de 2019.(…) 

Artículo 2.4.4.2.3.2.28. Sanción moratoria. La Entidad Territorial Certificada en 

Educación y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo 

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, serán las responsables del pago de la 

sanción por mora en el pago tardío de las cesantías, en aquellos eventos en los que el pago 

extemporáneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una de ellas en 

los artículos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, así como de los términos aplicables para la 

notificación y la resolución de recursos de acuerdo con el Código de Procedimiento Administrativo y de lo 

Contencioso Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o sustituya.  

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. La sanción moratoria 

no afectará los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, 

en caso de presentarse, su pago será responsabilidad de la entidad que la genere.  

Parágrafo. La entidad territorial será responsable de pagar la sanción por mora en el pago 

de las cesantías en aquellos eventos en los que el pago extemporáneo de la prestación se 

generó 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. En caso de que se presenten demoras en el pago de las cesantías 

imputables a la sociedad fiduciaria encargada de la administración de los recursos del 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que ocasionen sanción 

moratoria, deberá ser cubierta con el patrimonio de la sociedad fiduciaria.  

En el evento en que la sanción por mora resulte imputable a las dos entidades antes 

enunciadas, ésta deberá calcularse y pagarse de forma proporcional según los días de 

retraso en el reconocimiento o el pago que corresponda para cada entidad.” 

 
 
 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

 

IV. EXCEPCIONES PREVIAS 

 

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA 
 
En el presente asunto se evidencia que la sanción moratoria solicitada fue causada el año 2021, 
con posterioridad a la emisión de la normatividad, teniendo en cuenta esta situación y ante lo 
dispuesto en la ley 1955 de 2019 la cual establece 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. 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. 
 
Es decir que será la entidad territorial en este caso la secretaria de educación la titular de la 
obligación ante una eventual condena a reconocimiento de la sanción moratoria pretendida. 
 
Teniendo en cuenta lo anterior, solicito al despacho la desvinculación del Ministerio de 
Educación Nacional- (FOMAG) pues en esta entidad no recae obligación alguna en este litigio. 
 

AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DEL FOMAG EN EL PAGO DE SANCION 

MORATORIA  

 

el acto administrativo de reconocimiento de las cesantías No. 276 del 05 de febrero de 2020,, fue 

expedido por la secretaria de educación, Dirección de Talento Humano quien a la postre remitió 

con posterioridad a su ejecutoria, dicho acto a mi representada para que procediera con su pago. 

Por ende, 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 

procedimiento interadministrativo surtido con el objeto de esclarecer si tuvo incidencia en el 

retardo 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 

reconocimiento de las cesantías, máxime cuando tiene interés en las resultas del proceso al 

expedir el acto administrativo por fuera de término. 

 

Sobre el tema en particular, recientemente con la expedición del Plan Nacional de desarrollo 
2018-2022, expedido a través de la Ley 1955 de 2019 se puntualizó: 
 

“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.” 
 
A su vez, en el parágrafo del mencionado artículo se dispuso: 
 

“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.” (Negrillas y subrayas fuera del texto. 

 

V. EXCEPCIONES DE MERITO 

 

Me permito proponer las siguientes:  

 

- INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE 
LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR PASIVA DEL FONDO DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO PARA EL PAGO DE LA 
SANCIÓN MORATORIA 2020 

 

En razón de la modificación introducida por el artículo 57 ya mencionado a lo largo del presente 
escrito, me permito proponer la presente excepción con base en que la norma evidencia la 
clarísima intención del legislador, de evitar que el patrimonio autónomo FONDO DE 
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO continúe pagando de sus recursos, 
indemnizaciones de carácter económico por vía judicial o administrativa, lo cual sin lugar a 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

dudas, comprende también la sanción moratoria derivada del pago tardío de las cesantías 
parciales o definitivas de los docentes afiliados a este. 

 

En virtud de lo anterior, se entiende entonces que no existe legitimación en la causa por pasiva 
del FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, dado que la 
modificación normativa introducida, traslada cualquier obligación de pago derivada del retardo 
en el pago de las cesantías a la entidad territorial certificada y la Fiduciaria la Previsora S.A., en 
posición propia. 

 

En el caso concreto, se tiene que la sanción mora sobre la cual se busca su pago y reconocimiento 
corresponde a la vigencia 2020, pues la Ley 1955 de 2019, establece en su parágrafo transitorio 
que el FOMAG pagará la sanción moratoria causada hasta el 31 de octubre del 2019 y en el 
presente caso, se tiene que la solicitud de las cesantías se realizó el día 11 de marzo de 2020, por 
lo que conforme a la ley 1071 de 2006, la causación de la mora se da a partir del día 70, por lo 
que en el caso concreto inició el 02 de abril del año 2020,  escapando su posibilidad de 
reconocimiento a través de los títulos de tesorería administrados por el Ministerio de Hacienda 
y Crédito Público y la luz de la precitada norma y conforme al Decreto 942 del 01 de junio de 
2022, la indemnización debe ser pagada por la Entidad Territorial y por la Fiduprevisora SA., en 
posición propia, acreditándose dicho sea de paso una falta de legitimidad en la causa por pasiva 
del MINISTERIO DE EDUCACIÓN – FOMAG, pues éste no causó la mora ni tampoco 
puede condenarse con cargo a los recursos del FONDO. 

 

En este sentido su señoría, solicito la DESVINCULACIÓN de la NACIÓN- MINISTERIO 
DE EDUCACIÓN – FONDO NACIÓN DE PRESTACIONES SOCIALES DEL 
MAGISTERIO. 

 

 

- IMPORCEDENCIA DEL PAGO DE LA SANCIÓN MORATORIA A CARGO 
DEL FOMAG Y LA FIDUPREVISORA S.A. 

 
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: 
 

 
La expedición de la norma sobre responsabilidad de la entidad territorial, contenida en el citado 
artículo 57, deja sin efecto la sentencia de unificación proferida por el Consejo de Estado en la 
que se señalaba como responsable de la Sanción Mora a Nación – Ministerio de Educación. 
Enfatizándose en lo señalado con la ley 1955 del 25 de mayo de 2019, que en su artículo 57 
señaló:   

  
“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.” (Subrayado y 
negrilla fuera del texto original)  

 
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. 

 

1. 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 SOACHA en su calidad de ente territorial responsable del pago 
de la sanción por mora, ello si se considera que: 

 

- 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 cesantías, 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 normativa 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 procedimiento interadministrativo surtido con el objeto de esclarecer si tuvo 
incidencia en el retardo 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 reconocimiento de las cesantías, máxime cuando tiene interés 
en las resultas del proceso al expedir 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.   

  
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 obstante, el H. Consejo de Estado en sentencia SU 00580 de18 de julio de 2018 
señaló que dicha normatividad 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 solicitud, 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. 
 
 

• 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°.  

 

- 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 objetivos3: 
 

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 

aportes 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.  

 
3 Ley 91 de 1989, Artículo 5. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

5. Velar para que todas las entidades deudoras del Fondo Nacional de Prestaciones del 
Magisterio, 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 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.”4 
 

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: 
 

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



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

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: 
 

“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.5” 

 
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. 
 
 

- 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 
demandada, se solicita al Despacho se sirva indicar en la sentencia que ponga fin al litigio, que 
la eventual condena deberá ser pagada con cargo a los Títulos de Tesorería que emita el 
Ministerio de Hacienda 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 presupuestarse para 
efectos de su redención”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original) 

 
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 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 

 
5 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». 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

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. 
 

VI. 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 demandatorio. 
 

VII. IMPROCEDENCIA DE CONDENA EN COSTAS 
 
Debe precisarse que, conforme dispone el Código General del Proceso, aplicable por remisión 
expresa 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 
económicas 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 aspectos dentro de la actuación procesal, tales 
como la conducta de las partes, y que principalmente aparezcan causadas y comprobadas, siendo 
consonantes con el contenido del artículo 365 del CGP; descartándose así una apreciación objetiva que 
simplemente consulte quien resulte vencido para que le sean impuestas.  
 
En el caso, la Sala observa que el a quo no hizo un análisis sobre la necesidad de condenar en costas a 
la parte vencida del proceso, atendiendo los criterios ya definidos por la jurisprudencia, echándose de 
menos además, alguna evidencia de causación de expensas que justifiquen su imposición a la parte 
demandada”6.  

  
Es así como del pronunciamiento del Consejo de Estado, se demuestra que la condena en costas 
no es objetiva, sino que debe entonces el Juez tener en cuenta la buena fe de la entidad respecto 
a sus actuaciones procesales. Como se evidencia en el expediente EL DESPACHO NO 
PRESENTÓ PRUEBAS O FUNDAMENTO ALGUNO sobre la ocurrencia de alguna 
actuación por parte de la entidad demandada NACIÓN - MINISTERIO DE EDUCACIÓN – 
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO – FOMAG, 
que desvirtúa la presunción de buena fe.   
 
Ante la falta del cumplimiento del requisito procesal para realizar la respectiva condena en 
costas, la misma no procede, quien ha actuado en el curso del proceso en buena fe conforme a 
la jurisprudencia y a los principios constitucionales. 

 

VIII. RECONOCIMIENTO OFICIOSO O GENÉRICA 

 

Solicito a su Señoría que, si en el transcurso del trámite procesal resultan probados hechos que 
configuren una excepción previa, sea declarada de oficio al momento de proferir fallo, tal y como 
lo prevé el numeral 6° del artículo 180 de la Ley 1437 de 2011. 

 

IX. PETICIONES 

 
 
1. Solicito respetuosamente, sírvase DESVINCULAR O EXONERAR DEL PRESENTE 

PROCESO a las Entidades que ahora represento, puesto que al amparo del artículo 57 de la 
ley 1955 de 2019 y el Decreto 942 del 01 de junio de 2022, no existe legitimación en la causa 
por pasiva del MINISTERIO DE EDUCACIÓN FOMAG. 

 

 
6

 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Segunda, Subsección B, C.P. Dra. SANDRA LISSET IBARRA VÉLEZ, Rad. No. 66001-23-

33-000-2014-00476-01(0674-16), Sentencia 00476 del 6 de abril de 2017. 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

2. Sírvase DECLARAR LA FALTA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA POR 
PASIVA de las Entidades que represento, para asumir declaraciones y condenas por 
concepto de sanción moratoria causada con posterioridad al 31 de diciembre de 2019. 

 

X. MEDIOS DE PRUEBA 

 
1.  Solicitamos se tengan como pruebas las aportadas en debido tiempo al plenario con el escrito 
de contestación de la demanda. 
 
En igual sentido, y en aras de establecer la responsabilidad frente a la tardanza en el trámite de 
reconocimiento y pago de las cesantías, se hace necesario solicitar al Despacho se sirva decretar 
las siguientes pruebas de oficio: 
 

2.  A la SECRETARIA DE EDUCACIÓN DE CUNDINAMARCA: 
 

a) A efectos de que certifique en qué fecha remitió a la Fiduprevisora el proyecto de 
reconocimiento de cesantías para su aprobación. 

b) En qué fecha devolvió la Fiduprevisora el proyecto aprobado. 

c) En qué fecha remitió a la Fiduprevisora la resolución N°. 276 DEL 05 DE FEBRERO 
de 2020, para el pago de las cesantías. 
 

3. Oficiar a la entidad financiera a la cual fueron girados los recursos y/o a Fiduprevisora 
S.A., con la finalidad de que certifiquen la fecha exacta en que fueron puestos a 
disposición los dineros correspondientes a las cesantías, respecto de la cuales alega mora 
en su pago y se pretende el eventual reconocimiento de la sanción. 

 
4. Oficiar a la FIDUPREVISORA S.A., con la finalidad de que certifique si a la fecha se ha 

realizado el pago de alguna suma de dinero por concepto de sanción mora, de 
conformidad con la presunta tardanza en el pago de las cesantías que sirve como 
fundamento de las pretensiones. 

 
5. Solicito se sirva oficiar a la entidad territorial que profirió el acto administrativo 

demandado, en este caso, a la secretaria de Educación donde se radicó la solicitud de 
reconocimiento y pago de la sanción moratoria, para que se allegue el expediente 
administrativo del docente accionante, en donde se incluya la certificación de salarios del 
docente para la fecha en que presuntamente se generó la Sanción Moratoria.  

 

XI. . ANEXOS. 

 

1. Sustitución del referido poder y anexos. 

2. Certificado de no antecedentes administrativos. 

 

 

 

 



 
 

 
                                                      
 
 
 

  

 

 

 

 

 

XII. NOTIFICACIONES 
 
La entidad demandada recibe notificaciones en la Fiduciaria la Previsora S.A., ubicada en la Calle 
72 No. 10-03 Bogotá, y a los correos electrónicos notjudicial@fiduprevisora.com.co; 
procesosjudicialesfomag@fiduprevisora.com.co; t_ftovar@fiduprevisora.com.co 
 
Del señor(a) Juez, 
 
Cordialmente, 
 
 

 

FRANK ALEXANDER TOVAR MENDEZ 
Cédula de Ciudadanía No. 1.073.681.173 de Soacha  
Tarjeta Profesional No. 301.946 del C.S. de la  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
“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. 

mailto:notjudicial@fiduprevisora.com.co
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Número de generación: CPC20221207041452102728
Fecha generación: 2022-12-07 16:14:52

CERTIFICADO DE PAGO DE CESANTÍA

FIDUPREVISORA S.A.
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO 

CERTIFICA:

El (la) señor(a) ROSA ESPERANZA TRIVINO DIAZ identificado(a) con tipo de documento CEDULA DE CIUDADANIA
número.  20484416, presenta los siguientes datos referentes al pago de las cesantías por parte del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO:

Información del docente:

Nombres: ROSA ESPERANZA Apellidos: TRIVINO DIAZ

Tipo Documento: Cédula de ciudadanía Número Documento: 20484416

Estado Actual: INACTIVO Tipo de Cesantía: DEFINITIVA

Ente Nominador: CUNDINAMARCA Número de Acto
Administrativo:

276

Fecha de Acto Administrativo:
(Año-Mes-Día)

2020-02-05 Valor de la Cesantía
Reconocida:

$4,525,988.00

Fecha de pago:
(Año-Mes-Día)

2020-05-20 Entidad Bancaria, Sucursal: BANCO GANADERO

Sucursal: BANCO GANADERO CENTRO
DE SERVICIOS CALLE 43 - BTA

Reintegro del pago: NO

Fecha de Reintegro del pago al
Fondo:
(Año-Mes-Día)

- Valor del Reintegro: -



¿Reprogramación del pago?: NO Fecha de Reprogramación de
pago:
(Año-Mes-Día)

-

Entidad Bancaria, Sucursal
reprogramación:

-

Beneficiarios de la Cesantía:

Tipo Documento: Cédula de ciudadanía Número Documento: 20484416

Valor de la Cesantía
Reconocida:

$4,525,988.00 Entidad Bancaria, Sucursal: BANCO GANADERO

Nota: Se aclara que las cesantías reconocidas deben ser consultadas en la entidad bancaria con el nombre del beneficiario
reconocido en el acto administrativo de la prestación.

Esta comunicación no tiene el carácter de acto administrativo por cuanto Fiduprevisora S.A. no tiene competencia para
expedirlos.

En estos términos Fiduprevisora S.A., actuando en calidad de vocera y administradora del Patrimonio Autónomo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del Contrato de Fiducia Mercantil Pública celebrado entre ésta y la
Nación, de conformidad con lo establecido en el Artículo 1º del Decreto 1049 de 2006, da respuesta a la solicitud.

Dada a solicitud del(a) interesado(a) a los 07 días del mes de Diciembre del año 2022 04:14:52PM

Cordialmente.

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO
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EL MINISTERIO DE EDUCACIÓN NACIONAL 

CERTIFICA QUE: 

 

La Nación - Ministerio de Educación Nacional no tiene competencia para allegar el expediente administrativo que contiene los 

antecedentes de la actuación objeto del proceso en curso y que es exigido en el parágrafo 1 del artículo 175 del Código de 

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 

Los expedientes administrativos relacionados con todo el personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales 

reposan en los archivos de las Secretarías de Educación de la entidad territorial certificada a la que pertenece o ha pertenecido el 

solicitante o causahabiente. 

 

El Capítulo II del Decreto 2831 de agosto 16 de 2005 por el cual se estableció el trámite para reconocimiento de prestaciones a 

cargo del citado Fondo, dispone:  

Artículo 2°. Radicación de solicitudes. Las solicitudes de reconocimiento de prestaciones sociales deberán ser radicadas en la 

secretaría de educación, o la dependencia o entidad que haga sus veces, de la respectiva entidad territorial certificada a 

cuya planta docente pertenezca o haya pertenecido el solicitante o causahabiente, de acuerdo con el formulario adoptado 

para el efecto por la sociedad fiduciaria encargada de administrar los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio. 

La sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo implementará un sistema de radicación único, que 

registre las solicitudes de reconocimiento de prestaciones económicas que deba pagar el Fondo Nacional de Prestaciones 

Sociales del Magisterio, en forma simultánea en la respectiva entidad territorial certificada y en la sociedad fiduciaria y que 

permita a los solicitantes conocer electrónicamente el estado de su trámite. 

Artículo 3°. Gestión a cargo de las secretarías de educación. De acuerdo con lo establecido en el artículo 3° de la Ley 91 de 

1989 y el artículo 56 de la Ley 962 de 2005, la atención de las solicitudes relacionadas con las prestaciones sociales que pagará 

el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio será efectuada a través de las secretarías de educación de las 

entidades territoriales certificadas, o la dependencia que haga sus veces. 

Para tal efecto, la secretaría de educación de la entidad territorial certificada correspondiente, a la que se encuentre 

vinculado el docente, deberá: 

1. Recibir y radicar, en estricto orden cronológico, las solicitudes relacionadas con el reconocimiento de prestaciones sociales 

a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, de acuerdo con los formularios que adopte la sociedad 

fiduciaria encargada del manejo de los recursos de dicho Fondo. 

2. Expedir, con destino a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo y conforme a los formatos 

únicos por esta adoptados, certificación de tiempo de servicio y régimen salarial y prestacional, del docente peticionario o 

causahabiente, de acuerdo con la normatividad vigente. 

3. Elaborar y remitir el proyecto de acto administrativo de reconocimiento, dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a 

la radicación de la solicitud, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administración de los recursos del Fondo 

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para su aprobación, junto con la certificación descrita en el numeral anterior 

del presente artículo. 

4. Previa aprobación por parte de la sociedad fiduciaria encargada del manejo y administración de los recursos del Fondo 

Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio suscribir el acto administrativo de reconocimiento de prestaciones 

económicas a cargo de dicho Fondo, de acuerdo con las Leyes 91 de 1989 y 962 de 2005 y las normas que las adicionen o 

modifiquen, y surtir los trámites administrativos a que haya lugar, en los términos y con las formalidades y efectos previstos en 

la ley. 

5. Remitir, a la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del 

Magisterio, copia de los actos administrativos de reconocimiento de prestaciones sociales a cargo de este, junto con la 

respectiva constancia de ejecutoria para efectos de pago y dentro de los tres días siguientes a que estos se encuentren en 

firme. 

Parágrafo 1°. Igual trámite se surtirá para resolver los recursos que sean interpuestos contra las decisiones adoptadas de 

conformidad con el procedimiento aquí establecido y aquellas que modifiquen decisiones que con anterioridad se hayan 

adoptado respecto del reconocimiento de prestaciones a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. 

Parágrafo 2°. Sin perjuicio de la responsabilidad administrativa, disciplinaria, fiscal y penal a que pueda haber lugar, las 

resoluciones que se expidan por parte de la autoridad territorial, que reconozcan prestaciones sociales que deba pagar el 

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin la previa aprobación de la sociedad fiduciaria encargada del 

manejo y administración de los recursos de tal Fondo, carecerán de efectos legales y no prestarán mérito ejecutivo. 

Artículo 4°. Trámite de solicitudes. El proyecto de acto administrativo de reconocimiento de prestaciones que elabore la 

secretaría de educación, o la entidad que haga sus veces, de la entidad territorial certificada a cuya planta docente 

pertenezca o haya pertenecido el solicitante, será remitido a la sociedad fiduciaria que se encargue del manejo de los 

recursos del Fondo para su aprobación.  

Dentro de los quince (15) días hábiles siguientes al recibo del proyecto de resolución, la sociedad fiduciaria deberá imparti r su 

aprobación o indicar de manera precisa las razones de su decisión de no hacerlo, e informar de ello a la respectiva secretaría 

de educación. 

Artículo 5°. Reconocimiento. Aprobado el proyecto de resolución por la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los 

recursos del Fondo, deberá ser suscrito por el secretario de educación del ente territorial certificado y notificado en los términos 

y con las formalidades y efectos previstos en la ley.” (subrayado y resaltado fuera de texto. 

 

En el trámite legal descrito, se evidencia que no existe intervención alguna del Ministerio de Educación Nacional ni de sus servidores, 

puesto que desde la expedición de la Ley 962 de julio 8 de 2005 ya se habían suprimido las funciones que ejercían los 

Representantes del Ministro de Educación Nacional ante las entidades territoriales, dejando de participar en las juntas 

mailto:atencionalciudadano@mineducacion.gov.co


 

Calle 43 No. 57 - 14 Centro Administrativo Nacional, CAN, Bogotá, D.C. 
PBX: +57 (1) 222 2800 -  Fax 222 4953 

www.mineducacion.gov.co - atencionalciudadano@mineducacion.gov.co 

 

departamentales y distritales de educación y en el reconocimiento de 

prestaciones sociales con cargo al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales 

del Magisterio. 

La competencia para los reconocimientos de prestaciones sociales, 

contratación de servicios médicos y administración de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio por 

mandato legal no corresponden a la Nación-Ministerio de Educación Nacional y por tanto, la documentación que pueda 

conformar los expedientes administrativos relacionados tampoco está bajo la custodia de este Ministerio ni reposa en sus archivos, 

lo que representa una imposibilidad material de aportar el mismo a los trámites judiciales que se adelantan ante cualquier 

jurisdicción. 

  

 

LUIS GUSTAVO FIERRO MAYA  

Jefe Oficina Asesora Jurídica 

Ministerio de Educación Nacional 
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